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Fünfte Abtheilung. 


Bon der Entftehung und Endigung der 
Rechtsverhältniſſe. 


Fünßzehutes Capitel. 
Bon der Entſtehung und Endigung der Rechtsver— 
bältniffe im Allgemeinen. 


I. Einleitung. 


§. 74. Wie die Raturwelt aus einer Fülle realer Eriftenzen be- 
fieht, fo wird die Rechtöwelt durch eine Maffe concreter Rechtöyer: 
bältnifie gebilvet: hier wie dort ift die Frage, wie dieſe Eriftenzen 
und Berhältnifje fich bilden, wie fie entftehen und untergehen, von 
der größten Bedeutung. Da jedes Rechtöverhältniß in der Beziehung 
von Perfonen zu einander befteht (BdI Einleit. I Rote 4), fo geht die 
Frage nady der Entftehung und Endigung der Rechtsverhältniffe da⸗ 
bin, wie ein Rechtöverhältniß in Beziehung auf befimmte Perſonen 
entftehe und wieder aufhöre; und da den Inhalt einer überwiegen- 
den Anzahl von Rechtöverhältniffen die Rechte im fubjectiven Sinne 
bilden (Bd IS. 24), fo ift in der Xehre von der Entſtehung und En- 
digung der Rechtöverhäftniffe zugleich die Lehre von der Entftehung 
der Rechte (Rechtserwerb) und dem Untergang derfelben Rechtsver⸗ 
luſt) enthalten 2. 


4) 1.44 D. de leg. (1, 8) Totum autem jus consistit aut in acquirendo 
aut in conservando aut in minuendo : aut enim hoc agitur quemadmodum 
quid cajusque fiat, aut quemadmodum quis rem vel jus suum conservet, 
aut quomodo alienet aut amiltat. Über diefe Stelle vgl. SayignyIll 5.404 - 
Note b. 

3) Gerade umgekehrt iſt die Darftellung Waͤchter's $. 77 Note *; vgl. 

Unger, Soſtem d. öfterr. allg. Privatrechts. Br II, 4 
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Die Entftehung und Endigung der Rechtöverhäftniffe wird im 
Allgemeinen durch das Eintreten von Umftänden bewirkt, an welche 
das pofitive Recht die fragliche Wirkung knüpft. Umftaͤnde, welche 
juriftifche Wirkungen hervorbringen und daher auf dem Rechtögebiete 
von Bedeutung find, heißen juriftifhe Thatſachen (facta)°. 
Ale juriftifchen Thatfachen flimmen darin überein, daß fie in ber 
Rechtsiphäre beſtimmter Berfonen eine Veränderung bewirken. Diefe 
Beränderung kann darin beftehen, daß objectiv ein neues Rechtsver⸗ 
hältnig entfteht, oder daß ein beftehendes NRechtöverhältnig aufhört, 
oder in Beziehung auf feinen Inhalt (objectin) modificirt wirbt; 
fie kann aber auch darin beftehen, daß das Redytsverhältniß felbft 
fortbeftehen bleibt, und nur die Berfonen wechſeln, welche in dieſem 
Rechtöverhältnifie ftehen (fubjective Modifichrung der Rechtöver- 
bältniffe) >. 

Die mannigfaltigen Thatfachen, durch welche Rechtöverhältniffe 
entftehen und untergehen, beftimmen fich durch die beſondere Ratur 
des betreffenden Verhältniffes: die einzelnen Rechte werden durch 
verfchiedene Thatfachen erworben und wieder verloren. 

Diefe mannigfaltigen Thatfachen, welche im Eintreten oder Aus- 
bleiben eines Umftandes beftehen können (pofitive, negative 
Thatfachen), laſſen fi) auf zwei Hauptkategorien zurüdführen. Theile 
beftehen fie in freien Handlungen der betheiligten Perfonen, 
theils in anderen Thatfachen, welche In diefem Gegenfage zufäl- 
lige Ereigniffe beißen. 


H. Entſtehung der Nechtsverhältniffe und Rechte im 
Allgemeinen (Rechtderwerb). 


$. 72. Ein Rechtsverhaͤltniß entfteht, refpective ein Recht wird 
erworben, wenn in Beziehung auf beftimmte Perfonen jene Umftände 


übrigens auch Sintenis in der Gieß. Zeitfehr. Bd XIX ©. 87 fg. u. Eivilr. I 
$. 16 Rote 4. 

3) Savigny III §. 404; vgl. BP IS. 447. 148. — Über die Bedeutung 
des Gegenfaßes von factum und jus vgl. Schilling 11 $. 68 Zuſatz. 

4) Die Mopiflcation eines beftehenden Rechtsverhältniffes in Anfehung feines 
Inhalts Hat ihren eigentlichen Sitz im Obligationenrecht, in der Lehre von Dolus, 
Culpa, Caſus und Intereflfe; vgl. Savigny III S. 4. 5. 

5) Savigny III S. %. 


Fünfzehntes Eapitel. Rechteverluft. $. 72, 3 


fich verwirklicht haben, an welche das pofitive Recht dieſe Wirfung 
fnüpft EEntſtehungs-⸗Erwerbsgründe der Rechte). Diefe Um⸗ 
ſtände beſtehen!: 4) in einer freien Handlung der erwerbenden Per⸗ 
fon (3. B. Erwerbung einer herrenlofen Sache durch Beſitzergrei⸗ 
fung, Eigenthumserwerb durch Specification) ; 2) in einer von ber 
erwerbenden Perſon unabhängigen Thatjache und zwar entweder in 
einem natürlichen Ereigniß (3. B. Erwerbung von Rechten durch 
die Geburt?, Eigenthumserwerb dur Anfpülung, Erwerb eines 
Legates durch den Tod des Erblafjerd) oder in der freien Handlung 
einer andern Perfon? (3. B. Eigenthumserwerb durch die von einem 
Andern vorgenommene Bebauung unferes Bodens, Erwerb einer 
Sorderung gegen den Delinquenten) ; 3) in beiden Thatfachen zus 
gleich, indem fich die Erwerbshandlung der erwerbenden Berfon auf 
ein natürliches Ereigniß gründet (3. B. Erwerbung einer Erbſchaft 
durch Antritt derfelben), oder zur freien Handlung einer andern Per: 
jon hinzutritt (3. B. Begründung einer Forderung durch Bertrag, 
Eigentbumserwerb durch Tradition) 1. 

Die Thatfachen, durch deren Verwirklichung ein Recht erworben 
wird, heißen rechtserzeugende Thatfahen. In den Fällen 
wo ein Recht durch eine von der betreffenden Perfon unabhängige 
Thatfache entfieht, wird das Recht mit dem Eintritt diefer Thatfache 


4) Eine Überficht der verfchiedenen Entfichungsgründe f. bei BödingI 
$. 400. 

2) Durch die Geburttritt der Menfch regelmäßig fofort in ein Familienver⸗ 
hältnig und erwirbt die durch die Berwandtfchaft begründeten Rechte, ingleichen 
die dem Unmündigen zuftehenden Borrechte; dieſe Rechtsverhältniffe und Rechte 
nehmen alfo unmittelbar mit der Geburt ihren Anfang, indem fie burch biefelbe 
begründet werben. Diefe Rechte kann man infofern au angeborene nennen; 
aber man darf nicht außer Acht laſſen, daB auch biefe angeborenen Rechte (durch 
bie Thatfache der Geburt) erworbene find (SavignyI1&. 2), und muß 
fie von den angeborenen Rechten im Sinn des Naturrechts (den f. g. Urrechten), 
wovon $. 46 a. b. ©. 3. handelt (vgl. BI 8. 60 Note 7. 8.) wohl unterfchei= 
ben; vgl. Sintenis 1. 16 Note 3. 

3) Auch diefe Handlung Iftellt fich in Beziehung auf den Berechtigten ale 
ein zufälliges d. 5. als ein von feinem Willen unabhängiges Breigniß bar. 

4) Wächter $. 77 unterfcheibet die Erwerbungsgründe in einfache und 
folche, die aus verfchiedenen Thatfachen zufammengefept find, und rechnet zu 
den legleren deu Eigenthumserwerb durch Kauf oder Schenfung, indem dazu Ab⸗ 
ſchließung des Vertrags und Übergabe der Sache erforderlich feiz allein mit Un- 
techt, denn erworben wird das Gigenthum in biefem Fall doch nur durch die Tradi⸗ 
tion (vgl. Note30), fo daß alfo auch hier ber Erwerbungsgrund ein einfacher ift. 

4 u 
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erworben, ohne daß es auf eine Erklaͤrung oder auch nur eine Be: 
fanntfchaft der erwerbenden PBerfon mit diefer Thatfache ankommt :. 
In diefen Fällen wird das Recht unmittelbar, ohne weiteren, 
von feld (ipso jure®, lege, tacite, tacito jure) erworben. Mas 
bat dieß früher?, häufig dahin ausgebrüdt, daß hier ein Recht „un: 
mittelbar aus dem Geſetz“ entfpringe, und dieſe Ausdruckeweiſe ift 
auch in das bürgerliche Geſetzbuch übergegangen (vgl. 3. B. $. 859 
8. 860). Allein mit Unrecht; denn unmittelbar aus dem Geſetz ent: 
Ipringt ein Recht nı im Kalle eines PBrivilegiums im engern Sinn, 
da hier objertive und fubjectives Recht gleichzeitig in die Eriftenz 
treten (Bd 1$. 65 B.); alle übrigen Rechte entfpringen aus dem 
Geſetz nur mittelbar, d. h. aus Thatfachen, welchen das pofttive 
Recht die Kraft der Rechtserzeugung beilegt, nur daß mandhe Digfer 
Thatfachen die Rechtsentftehung (fowie andere den Rechtöverluft, 
vgl. den folg. $) ohne Intervention der berechtigten Perfon, alfo in- 
fofern unmittelbar und von felbft, bewirken s. 

Der Rechtserwerb ift ein urfprünglicher, originärer (f.g. 
acquisitio originaria) oder abgeleiteter, derivativer (1. g. 


5) So 3.3. erwirbt der Legatar das angefaltene Legat auch ohne fein Willen 
(nur nicht gegen feinen Willen, daher er es ausjchlagen kann $.689 a. b. G. 3.) 
1 \gnorantibus emolumentum ex testamento quaeritur 1. 77 $. 3 D. de 

g. II. 

6) Ipso jure bedeutet überhaupt das Eintreten einer rechtlichen Wirkung m 
Folge eines beflimmten Umſtandes, ohne daß es dazu noch einer vermittelnden 
Thaͤtigkeit der Parteien bedarf; fo 3. B. Erwerb eines dinglichen Rechts ohne 
weitere Erwerbehandlung (PauliR. S. VI 47 cf. 8.2 I. de leg. 2, 20 1. 80 D. 
de leg. 1). Accresciren der freigewordenen Portion des wegfallenden Miterben 
ipso jure, d. h. ohne (ja felbft gegen) den Willen des Miterben ($. 560 a. b. 
&.3.1.un. 8.40 C. de cad. toll. 6, 54 1.58$.4 D.deacq. vel. omitt. hered. 
29,2); Erwerb der Freiheit ipso jure, d. h. ohne Manumiffton (1. 40 D. de serv. 
export. 48,7) ; Erwerb eines Legats ipso jure, d. h. ohne Daß es einer Erflärung 
ed annehmen zu wollen bedarf (5. 684 a. b. G. B. 1.778. 8 cit. cf. 1. 69 D. de 
condit. 35, 4 1. 65 $. 4 D. de leg. I). Über die verfchiedenen Bedeutungen, in 
welchen der Ausdruck ipso jure in den Onellen vorkommt, vgl. Krug Die Lehre 
von der Eompenfation (1888) S.27 fg. Büchel Eivilrechtl. Grörter. IIS. 8 fg. 
Helmolt Berhältniß der Exceptionen zur Beiveislaft (1852) $. 5—7. 

7) Diefe Ausdrucksweiſe findet fich 3. B. noch bei Schilling ITS. 98. 

8) Der Irrtum Tiegt fomit darin, daß man den an fich richtigen negativen 
Sap (es entſteht ein Recht, ohne daß es dazu einer vermittelnden Thätigfeit der 
Parteien bedarf) poſitiv aus drückt (es entfpringt ein Recht unmittelbar ans dem 
Geſetz); vgl. Seuffert Pandekt. 5. 14 Note 3. 
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acquisitio derivativa), je nachdem das Recht ſelbſtſtaͤndig und unab⸗ 
hängig von den Recht eines Andern in der Berfon des Erwerbers 
entfteht, oder vom bisherigen Berechtigten auf den Erwerber in Folge 
eines zwifchen ihnen beftehenden juriſtiſchen Verhaͤltniſſes vergeftalt 
übertragen wird, daß der Erwerber fein Recht von jenem ableitet®. 
Der Rechtserwerb ift ein confkitutiver ober ein translativer, 
je nachdem ein Recht erworben wird, welches bisher noch gar nicht, 
ober doch nicht als ein beſonderes Recht eriftirte, oder das erworbene 
Recht ſchon vorher ald ein befonderes Recht in der Perfon eines 
Dritten beftand. Sowohl der origindre als der derivative Erwerb 
fönnen conftitutiv oder tranglativ fein 10. Der derivative trans⸗ 
lative Erwerb ift die Rechtsnachfolge (Succeffion), der 


9) Im einer eigenthirmlichen (von unferen Schriftftellern ohne weitere Bemers 
fung hingenommenen) Weiſe faßt das bürgerl. Geſetzb. den Begriff der unmittel- 
baren und mittelbaren Erwerbung in den $$. 844. 845 auf. Es verficht nemlich 
unter der unmittelbaren Erwerbung des Sach: und Mechtsbefiges die Erwerbung 
des Befipes „freiftehender Rechte und Sachen,“ unter mittelbarer Erwerbung „bie 
Habhaftwerbung eines Rechtes oder einer Sache die einem Andern gehört“ ($. 344), 
und unterſcheidet die mittelbare Erwerbung wieder in eine „eigenmächtige” und im’ 
eine unter Mitwirfung bes bisherigen Inhabers flattfindende ($. 845). Diefe Auf⸗ 
fafung erflärt fi) aus ber Unterfcheibung der Erwerbungsarten des Eigenthums 
in urfprüngliche und abgeleitete, welche bie ältere Schule (vgl. Hug o Naturrecht 
$. 234 und Zeiller Natürl. Private, 8.57) und ihr folgend das äftere. Geſetzb. 
(vgl. $. 423 fg. und Narginalrubrik zu 5. 884) dahin gemacht hat, baß die Er⸗ 
werbsart des Gigenthums eine urfprüngliche fei, wenn man eine Sache zunächſt 
und unmittelbar aus ber Hand ber Natur empfange (Occupation), während eine 
mittelbare Erwerbungsart immer dann vorhaben fei, wenn eine Sache erworben 
werde, bie fehon einen Bigenthämer hatte (alfo auch im Fall der Erfibung, ber 
Specification u. ſ. f.); vgl. Zeiller ll ©. 158. 205 Note *, Allein ganz abs 
gefehen von der Sonderbarkeit, welche in der Annahme „freiftehender Rechte” 
liegt {gleich al& wäre die Rechtswelt mit juriftifchen Körpern angefüllt, welche 
man nur zu occupiren brauchte), läßt es fich nicht rechtfertigen, wenn man bie 
Begriffe der Unmittelbarfeit und Mittelbarkeit der Erwerbungsart darauf zu⸗ 
rudführen will, ob eine Sache ſchon in jemandes Bigenthum ſteht oder nicht, da 
von einer Vermittlung bei der Erwerbung doch nur bort die Rebe fein kann, wo 
mit tel ſt des bisherigen Berechtigten, durch feine Mitwirtung, das fragliche 
Recht erworben wird, und eine Erwerbsart nicht eine „ableitende” genannt wer⸗ 
den kann, wohei man fein Recht eben nicht vom bisher Berechtigten ableitet, ſon⸗ 
dern basjelbe vielmehr unabhängig davon erwirbt. 

10) Der originäre Erwerb iſt einconflitutiver, wenn das Recht nun 
erſt zur Brifteng kommt (3. B. @igenthumserwerb durch Occupation, Erfigung einer 
Servitat, Conſtituirung eines bisher noch nicht beſtandenen Nomen), ein trans= 
lativer, wenn das Recht zwar fchon befand, aber objectiv untergeht und in 
ver Berfon des Erwerbers von neuen entfleht (3. B. Cigenthumserwerb durch Cr⸗ 
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Eintritt in dad Recht eines Dritten 11; von diefem Verhältnig wird 
fpäter ($. 74) ausführlich gehandelt werden. 

Der Rechtserwerb ift ein entgeltliher (läftiger, onero- 
jer), wenn und infoweit für den Erwerb des Rechts eine Leiftung 
zu machen tft; gefchieht der Erwerb eined Rechts ohne eigene Auf: 
opferung, fo ift er ein unentgeltliher (Iucrativer). Das ent: 
geltlih Ermworbene hat man aus einem entgeltlichen (läftigen, be: 
ſchwerenden) Titel (f. g. causa onerosa) 12, das unentgeltlich Er: 
worbene 13 aus einem unentgeltlichen Titel (f. g. causa lucrativa) 1. 
Zur lucrativa causa gehört insbefondere 15 der Erwerb durch Erb» 
haft, Vermächtniß 1% und Schenkung. 


figung, durch Zuwachs ; Novation einer Forderung mit Berfonenwechfel). In die: 
fem legieren Fall ift der Ausdruck translativer Erwerb freilich fehr unpaflend, da 
priginär und translativ widerfprechende Begriffe find; allein der herrfchenbe 
Sprachgebrauch ift nun einmal fo (vgl. Wächter 5.78 Notes) und unterfcheidet 
3. B. die Erfigung in eine translative und conflitutive (vgl. 3. B. Ellinger 
ad $.4452). Der derivative Erwerb ift ein conflitutiver, wenn ein bisher 
noch nicht beflandenes Recht vom Dritten beftellt wird (3. B. Beftellung einer 
Servitut 1. 63 D. de usufr. 7, 4), ein translativer, wenn ein bereits be⸗ 
fiehendes Hecht übertragen wird (1. B. Eigenthumserwerb durch Tradition, 
Beffion einer Forderung). 

44) Mit Unreht zählt Wächter $. 78 auch den derivativen conftitutiven 
Erwerb zur Rechtönachfolge, da man doch in dieſem Ball nicht in das bereits be⸗ 
ſtehende Recht eines Dritten eintritt und das erworbene Recht nicht identiſch mit 
bem Recht des Auctors iſt; vgl. Puchta Inftitut. II S. 322 Pandekt. 5. 47 
und Vorleſ. dazu, Böcking 8. 100 8. f. 

43) Diefer Ausdruck ift freilich nicht quellenmäßig ; vgl. Savigriy IVS. 44. 

13) 3.3. Eigenthum vgl. $. 367. 8.661 a.56.®. B. (cf. 1.13$.5D. de 
A.E.V.1.488.29. 84 D. de dol. mal. exc. 44, 4.1.7$.8D.deP.A.6, 3) 
oder Schuldforberung (cf. 1. 471.49 D. de O. et A. 1. 108 $. 4 D. de log. I). 

44) Andere Bezeichnungen: lucrativa acquisitio, lucrativa res (l. 4 $. 84 
D. de dol. mal. exc. 44, 4). 

45) Cf. 1. un. C. de impon. lucrat. descript. (40, 35) u. Sell Über bie 
tömifchsrechtliche Aufhebungsart ver Obligationen durch concursus duarum cau- 
sarum lucrativarum (1839) ©. 20 fg. — Auch der Erwerb durch Jagd, Beute, 
Finden eines Schages ift Iucrativa causa (Savigny IV ©, 42). — Der Er- 
werb durch Erfigung ift allerdings infofern Iucrativ, als für die Erſitzung feine 
Leiftung gemacht wird (cf. 1. 83 $. A D. deleg. I) ; allein er ift dennoch bald als 
entgeltlicher bald als unentgeltlicher Rechtserwerb zu betrachten, je nachdem der 
Befistitel ein entgeltlicher oder unentgeltlicher iftz fo z. B. iſt Die Erſitzung einer 
gefauften Sache als entgeltlicher, die Erſttzung einer gefchenften Sache als Iucra= 
tiver Rechtserwerb zu betrachten (vgl. Wächter 5.78 Notes gegnSella.a O. 
&. 22). — Die Erwerbung eines Pfandrechts iſt eine entgeltliche, wenn etwas 
dafür geleiftet wird, 3.2. ein Darleihen unter der Bebingumg der Bfanpbeftellung 
gegeben ober geſtundet wird ; eine unentgeltliche Dagegen, wenn für eine bereits bes 
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Auf den Rechtserwerb bezieht ſich die Unterfcheldung der Rechte 
in gegenwärtige und zufünftige!. Das gegenwärtige 
Recht (jus praesens) iſt das dem Berechtigten erworbene, ihm be: 
reits wirklich zuftehende Recht; das zufünftige Recht (jus futu- 
rum) ein Recht, welches dem betreffenden Subject noch nicht zufteht, 
fondern das zu erwerben ed nur erſt in Ausficht hat 18. Diefe Aus» 
fiht kann eine nähere oder entferntere fein; die Möglichkeit ein Recht 
zu erwerben fann eine unbeftimmte allgemeine fein, welche überhaupt 
jeder Berfon zufteht 19, oder fie kann nur für Das betreffende Subject 
vorhanden fein, aber auch hier wieder bald mehr bald weniger be- 
ftimmt fein20, fo daß der Begriff des Fünftigen Rechtes ſich im die 
beveutungslofe Möglichkeit ein Recht zu erwerben auflöft. Aber felbft 
wenn man den Begriff des Fünftigen Rechtes auf jene Fälle reftrin- 


ſtehende Schuld und ohne Rudficht auf weitere Anborgung vom Schuldner oder 
einem Dritten ein Pfand beftellt wird. Diefe Unterſcheidung ift wichtig wegen ber 
Deflimmung des $. 456 a, b. ©. B., der die Borausfehungen des $. 867, alfo 
auch Entgeltlichkeit des Rechtserwerbs, enthält (mas von unferen Schrififteltern 
gewöhnlich überfehen wird). 

16) 1.108 $.6 D. de leg. 11.83 $.6 D. de V. O. $. 6 I. de leg. (2, 20). 
Borausgefegt wirb hierbei, daß nicht der Erbe oder Legatar für die Erwerbung 
des Zugedachten etwas zu leiften hat, 3.8. conditionis implendae causa (l. 44 
$. 4 D. de condit. 35, 4), ober einen früher Berufenen durch eine Bermögenss 
leiftung zur Ausfchlagung der Erbfchaft oder des Bermächtniffes bewogen hat. 
Daß wenn und infoweit die Erbſchaft Durch Schulden oder Bermächtniffe oder 
das Vermächtniß durch ein Weitervermächtniß abforbirt wird, von einem lucra⸗ 
tiven Erwerb Feine Rebe fein Fönne, verfteht fich von ſelbſt. 

47) Eine ausführliche Erörterung über das jus futurum findet fih beiG.L. 
Böhmer Exerc. ad Pand. Tom. I exerc. V De jure futuro (p. 448—3210). 

18) Auch das betagte Recht ift ein künftiges Recht (die ältere Schule z. B. 
Böhmer c.1$.3 nannte es ein jus futurum secundum quid), aber ein feſtes 
unentziehbares Recht; mit Unrecht behaupten manche Schriftfteller 3. B. Sin⸗ 
tenis 15. 413 Note 4, Wächter $. 77 Note 10), das betagte Recht fei ein ges 
genwärtiges, nur noch nicht fälliges realifichares Recht; vgl. unten $. 88 Note 7. 

19) 3. B. jemand verfchenkt fein fünftiges Vermögen ($. 944 a. 5. ©. B.), 
hierunter find alle Rechte verftanden, bie überhaupt in der Zukunft erworben 
werben fünnen; vgl. auh Wächter Il S. 608—640. 

20) Man nehme 3. B. folgende Fälle: das Recht des nächften Inteflaterben 
auf eine fünftige Erbſchaft; das willkürlich entziehbare Recht des eingefeßten Er⸗ 
ben oder des beachten Legatars; das Recht des in einem Erbvertrag eingefegten 
Erben; das Recht des Notherben ; das Recht des unter einer Suspenfiobedingung 
eingefegten Erben nach des Erblaffers Tod ; das angebotene (deferirte) Erbrecht, 
deſſen Erwerbung in der Macht des eingefeßten Erben ſteht (1.154 D.deV.S.); 
oder das an eine Bedingung und das an einen Anfangstermin gefnüpfte Recht; ein 
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girt?1, wo einige der zum Erwerb eines Rechtes erforderlichen That: 
fachen ſich bereits verwirklicht haben, jo daß die wirkliche Entftehung 
des Rechts nur noch von den Umfländen oder vom Zufall oder vom 
Willen deffen, der das Recht erwerben fol, abhängt, ift dennoch 
diefer Begriff, abgefehen von der Unbeftimmtheit, an welcher er auch 
in diefer Befchränfung noch leidet 2, ohne praftifche Bedeutung 23, 
und es reducirt fich dieſe ganze rein doctrinaͤre Eintheilung der Rechte 
in gegenwärtige und zufünftige auf die natürliche Unterſcheidung, 
daß alle zur Hervorbringung eines Rechts erforberlichen Thatfachen 
ſchon eingetreten find oder nicht **. 

Die verfchiedenen Rechte haben fehr verfchiedene Entſtehungs⸗ 
gründe. Dennod) verfudhte die ältere Echule25 alle Erwerbungen 
von Rechten oder doc) mindeſtens die dinglicher Rechte auf zwei Er- 
forderniffe zurüdzuführen, auf einen Titel (titulus acquirendi 2%) 


bedingtes Forderungsrecht und ein Forberungsrecht auf künftige Sachen (res fu- 
turae ®h E $. 45). 
21) So thut dieß Sintenis 1. 12 insbeſ. Note 2. 
23) Man fehez. B. die Fälle, die Sintenisa. a. DO. hieher rechnet. 

38) Bon praftifcher Wichtigkeit wäre höchftens dieß, daß derjenige, der ein 
jus futurum hat, Sicherftellung gegen die Bereitlung feines Fünftigen Rechte 
fordern könnte; allein weder ſteht dieß jebem zu, der ein fünftiges Recht hat (vgl. 
die Note 20 angeführten Fälle) noch ift dieß gerade ein beſonderes Prärogativ 
des jus futurum ; vgl. Sintenis felbft Note 2. Überhaupt Laßt fich aus dem 
Begriff des fünftigen Rechts nichts Allgemeines jedem Fünftigen Recht als ſolchem 
Zufommenbes ableiten, da der Inhalt und die Natur des künftigen Rechts ein 
fehr verſchiedener fein Fann (man vergleiche z. B. das gefchühtere Notherbenrecht 
[$. 984] und das künftige Recht des in einem Erbvertrag eingeſetzten Erben [$. 1252], 
und bie fünftigen Rechte nur das negative Moment gemeinfam haben, baß fie alle 
noch nicht erworbene Rechte find. 

34) Wie beveutungslos biefe Gintheilung der Rechte fei, davon überzeugt man 
fich, wenn man nachliefl, was die gemeinrechtlichen Lehrbücher gewöhnlich darüber 
enthalten, z. B. Schweppelß. 144, Mühlenbruh 15.76, Wening 18. 30. 

25) Das Literargefchichtliche |. in Hug o’& Auffab „Bollftändige Darftellung 
der Lehre vom titulus und bem f. g. modus acquirendi“ in feinem civilift. Ma⸗ 
gazin Bo IV (4845) Ar. VIS. 158 fg. Wie allgemein verbreitet die Lehre vom 
titulus und modus acquirendi war, lehrt bie Äußerung von Toullier Droit 
civil francais Tom. IV nr. 54. 

236) Der Ausdruck titulus fommt in den Quellen als technifcher nur für den 
Dorwand (moöyaoıs wie Theophilus es ausbrüdt) vor, unter welchem jemand 
beftgt; infofern fagen fie, daß zur Ufucapion ein justus titulus gefordert werbe 
Hugoa.a.D. S. 147). Sonft kommt ber Ausdruck titulus bei der Ceſſton 
einer Forderung aber nicht als technifcher vor (vgl. Note 84) ; bei der Erwerbung 
des Eigenthums durch Tradition wird nicht der Ausdruck titulus fondern causa, 
justa causa, causa praecedens gebraucht ; vgl. Die in Note 39 angef. Stellen. 
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als die rechtlihe Möglichkeit (Den Rechtsgrund) des Erwerbs, und 
eine Erwerbsart (modus acquirendi??) als die Berwirklichung 
jener Möglichkeit. Diefe Theorie hat ihren Sit und Ausgangspunft 
in der Lehre vom Eigenthbum, indem man davon ausging, daß nach 
roͤmiſchem Recht jede Erwerbung des Eigenthums einen Titel vor⸗ 
ausfege und erft durch einen zu diefem hinzufommenden Erwerbsart 
wirklich erfolge, und daran die naturrechtliche Streitfrage Tnüpfte 28, 
ob auch nach dem Raturrecht titulus und modus zur Erwerbung des 
Eigenthums gehören, wie nach römifchemn Recht. Der Sinn, in wel- 
em man titulus und modus acquirendi zur Erwerbung des Eigen» 
thums verlangte, war anfänglich der, Daß man, um Eigenthum zu 
erwerben, eine Forderung haben und in Folge derfelben ven Beſitz ber 
Sache erlangen müfje. Man mußte jedoch bald einfehen, daß Diefe 
Behauptung, weldye felbft ſchon in Anfehung der Erwerbung des 
Eigenthums durch Tradition nicht richtig ift30, in Anſehung aller 


237) Der Ausbrud modus acquirendi findet fih in den Quellen gar nicht, 
fondern nur der Aushrud modus acgquisitionis, acquisitio, genus acquisitio- 
nis, modi quibus res nostrae Aunt (Erik Erläuter. I ©. 350) 5 diefe Aus⸗ 
drücke aber bezeichnen bie Geſammtheit, nicht bloß einzelne ber zur Erwerbung 
bes Eigenihums führenden Thatfachen. 

28) Bel. Hugo ©. 158. 189. 

39) Die Beranlaffung hierzu gaben Insbefonberel. 81 pr.D.deA.R.D. (41, 4) 
(Nunquam nuda traditio transfert dominium sed ita, si venditio aut aliqua 
justa causa praecesserit propter quam traditio sequeretur; cf. 1.9$. 4 ood. 
— si is rem vendiderit et tradiderit faciet eam accipientis— cf. Ulpian. XIX 
7, Gajus II 20) eine Stelle die auch fonft zn manchem Irrthum Veranlafiung gab; 
vgl. folg. Note, 

30) Denn die Übertragung bes Eigenthuris durch Tradition beruht lediglich 
auf dem übgreinflimmenden Willen ver Parteien Cigenthum zu übertragen und zu 
erwerben ($.45 1. deR.D. 2,1=1.9$.3D. deA.R.D. 44,4 Per traditionem 
quoque jure naturali res nobis acquiruntur:: nihil enim tam conveniens est 
naturali aequitati, quam voluntatem domini volentis rem suam in alium 
transferre ratam haberi). Die Tradition als dinglicher Vertrag (vgl. unten 
$. 98) bewirkt die Übertragung des Cigenthums, ihr charakteriſtiſches Kriterium 
befteht gerade in ihrer Unabhängigkeit von dem Rechtsgrund, von ber Gaufa 
(1.86 D. de A.R.D. 1. 23 pr. 1. 50 D. de cond. indeb. 42, 6.1. 6C. si quis 
alt. 4, 50; vgl. Bahr Die Anerkennung ale Derpfichtungsgrund 1855 $. 4); 
wenz in ben Quellen eine justa causa praecedens erwähnt wirb (1.34 pr. cit.), 
fo gefchieht dieß nur in dem Sinn um über die Abflcht, in welcher die Tradition 
unternommen wurbe, Eeinen Zweifel zu laflen (vgl. Warnfönig Bemerkungen 
über den Begriff der justa causa bei der Tradition im Arch. f. d. civil. Prar. 
Bd VI RE IV und insbef. Sayigny Obl. R. US. 254 fg.). Es iR Daher 
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übrigen Erwerbungsarten des Eigenthums ganz und gar unhaltbar 
fei3!, Um nun die beliebt gewordene Unterfcheidung nicht fallen zu 
laffen, Tegte man ihr einen Sinn bei, der von jenem urfprünglichen 
ganz verichieden if. Man verftand nemlich unter Titel bald den 
Rechtsſatz, welcher die fragliche Erwerbung möglich macht, bald das 
factifche Verhaͤltniß, welches der wirklichen Erwerbung vorausgehen 
muß, um diefe, den modus acquirendi, möglid zu machen. So 
konnte man freilich nicht nur bei der Erwerbung des Eigenthums 
durch Occupation einen titulus und modus acquirendi unterfchet« 
den, indem man als den Titel bald den Rechtsſatz res nullius cedit 
occupanti, bald die Herrenlofigfeit der Sache, die Occupation felbft 
aber al& den modus acquirendi anfah, fondern diefe mehrdeutige 
Unterfcheidung ließ ſich auf alle Erwerbungsarten des Eigentums 
wie der dinglichen Rechte überhaupt bequem anwenden, und felbft 
bei dem von den älteren Schriftftellern (Bd IS. 534 fg.) zu den ding: 
lichen Rechten gezählten Erbrecht machen, indem man unter dem Titel 
des Erbrechts die Delation, unter der Erwerbsart desfelben die Adi⸗ 
tion verftand 2. — Das bürgerliche Gefegbuch hat diefe Theorie 
vom titulus und modus acquirendi aufgenommen und an die Spiße 
der Lehre von der Erwerbung des Eigenthums den Sapgeftellt: „Ohne 
Titel und ohne rechtliche Erwerbsart kann Fein Eigenthum erlangt 
werden“ (9.380). Diefe Unterfheidung wird nicht nur beim deriva⸗ 
tiven Erwerb des Eigenthums ($. 424.8. 425), fondern auch beim ori: 
ginären Erwerb desfelben ($. 384 33) gemacht und ebenfo bei den ding⸗ 


® 
völlig unrichtig, wenn bie Vertheidiger der richtigen Anficht über Titel und Er⸗ 
werbsart behaupten, daß bie Übergabe an ſich, „das äußere leere Factum der 
Übergabe“ (nuda traditio) niemals ein für fich beftehenver Mechtegrund der 
Eigenthumserwerbung fein Fünne, fo 3. B. Thibaut Verſuche S. 185. 186. 
Glück VI S. 1135 vgl. dagegen 1.2 8. 5 D. de donat. 39, 5 (si pecuniam 
mihi Titius dederit absque ulla stipulatione — mea fiet). 

34) Wie Fönnte man z. DB. bei der Erwerbung des Cigenthums durch Occu⸗ 
pation eine Forderung annehmen, die durch Befigerlangung erfüllt werbe und 
zum Gigenthumserwerb führe? vgl. Hugo ©. 161 fg. Fritz ©. 251. 252. 

32) Die Veranlaffung hierzu gab wohl bie I. 454 D. de V. S. Delata here- 
ditas intelligitur quam quis adeundo possit consequi. Bgl. Hugo ©. 164 fg. 
Fritz ©. 252. 258. 

83) Als Titel wird hierbei der Rechtsfab quod nullius est id jure naturali 
occupanli conceditur ($. 4% I. de R. D.) in dem naturrechtlichen Gewand ber 
angeborenen Freiheit, freiftehende Sachen in Beſitz zu nehmen, angegeben (vgl. 
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lichen Rechten (9. 449 fg. 9. 480. 8. 484) und im Erbrechte ($. 533) 
durchgeführt; ja das bürgerliche Geſetzbuch hat dieſe Unterſcheidung 
ſelbſt auf die Erwerbung des „Eigenthums an einer Forderung“ uͤber⸗ 
tragen, indem es bei der Geffion einer Forderung zwiſchen Titel 4 
und Modus diftinguirt ($.427.8.1393 342). — Daß diefe Unterfcheis 
dung zwifchen Titel und Erwerbsart eine völlig verfehlte und unhalt- 
bare fei, welche zu den mannigfaltigften Irrthuͤmern die gefährliche 
Beranlaffung gibt, wird heut zu Tage feit den treffenden Ausfüh- 
rungen von Thibaut (Biviliftifche Verfuche, erfte Auflage 4798 
Rr. XI Über den eigentlichen Unterfchied zwiſchen titulus und mo- 
dus acgüirendi) Shömann (Hobch. des Eivilr. Bd IT 1806 Nr. 
VII Über titulus und modus acquirendi) und insbefondere Hugo 
(Civil, Magazin, Bd 16.83 fg., Bd IV Nr. VD nicht nur von 
allen gemeinrechtlichen Schriftftelern 3°, fondern nunmehr auch von 
öfterreichifchen Auctoren?% anerkannt. Will man unter Titel den 
Rechtsſatz verſtehen, der die fragliche Erwerbung als rechtlich mög- 
lich erklärt, fo läßt fich zwar infofern bei jeder Rechtserwerbung zwi: 
ſchen Titulus und Modus unterfcheiden; aber es if einerfeits nicht 
abzuſehen, was mit diefer überall zuläffigen Unterfcheidung zwifchen 
Möglichkeit uud Wirklichkeit gewonnen fein fol 37, andrerfeits ift es 


$.3170.5.©.3. und Bd1$.60 Notes). Zeiller 11.459 führt als Titel der 
Erwerbung des Gigenthums durch Occupation einerfeits („objectiv*) die Herren⸗ 
Iofigfeit und nrfprüngliche Beftimmung der Sachen, dem Menfchen zu dienen, 
anderſeits („fubjectiv") die natürliche Freiheit, fich ihrer zu bemächtigen, an. 

34) Auch in den römifchen Quellen findet fich bei der Ceſſion der Ausbrud 
titulus, aber natürlich ohne die Bebeutung, welche ihm hier beigelegt wird; fo 
heißt es in }. 833 C. de donat. (8, 54) donationis titulo cessiones actionum 
accipientes — venditionis titulo cessas actiones ; wie wenig aber titulus hiers 
bei eine technifche Bedeutung hat, das beweift Der Umſtand, daß es gleich weiter 
in dieſer Stelle Heißt susceptis per donationem cessionibus. 

348) Altere Schriftfieller haben öfters behauptet, daß zur Ceſſion Trabition 
des Schulpfcheins erforberlich fei (Puchta Borl. ITS. 134); diefe Anficht ift 
ins bürgerl. Geſetzb. übergegangen ($. 427). 

85) Vol. Glück VIIL$. 578, Brig Erläuter. 1 S. 249 fg. In modernen 
Lehrbüchern des Pandektenrechts wird biefer Bintheilung nur noch ale einer über: 
wundenen und abgethanen erwähnt; vgl. 3. B. Puchta $. 148, Sintenisl 
5. 38 Note 4, Bangerow I $. 805 u. A. (Sintenis bemerkt fogar „diefer 
Gintheilung werde bald felbft in den Anmerkungen ber Lehrbücher nicht mehr 
gedacht werben“). 

36) Stubenrauch IS. 751. 

s 27) Bgl. insbeſondere die treffenden Ausführungen von Hugo Civ. Mag. I 
. 87. 88. 
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unzuläffig, in gewiſſen Faͤllen dann noch wieder unter Titel nicht den 
Rechtsſatz, fondern etwas Anderes 3. B. einen Beritag zu verfte- 
hen 28, wodurch überdieg das Geſetz auf eine Stufe mit Diefen Ent: 
ftehungsgründen der concreten Rechtsverhaͤltniſſe herabgedrückt wird 
(BH1$.4). WIN man unter Titel gewiffe factifche Vorausſetzun⸗ 
gen verftehen (3.8. Herrenlofigfeit einer Sache, Delation einer Erb- 
ſchaft), fo fehlt e8 an allem Grunde, gerade einige dieſer Voraus⸗ 
fegungen herauszuheben und fie ald Titulus auszufchelden und zu 
bezeichnen, da das fubjective Recht doch nur aus dem Zuſammentref⸗ 
fen aller erforberlichen Borausfegungen entipringt. Endlich entftehen 
viele Zweifel und Irrthümer daraus, daß man fi) in manchen Fällen 
vergebens bemüht, zwifchen Titulus und Modus zu unterſcheiden 9, 


38) Und iſt denn nicht auch in dieſen Ballen ein Rechtsfag vorhanden, ber die 
fragliche @rwerbung durch Titel und Modus (z. B. Vertrag und Trapition) erft 
möglich macht, und warum ignorirt man hier dieſen Rechtsfab und nennt ihn 
nicht wie bei der Occupation den Titel? Bol. Shdmaun ©. 449. 450. 

39) In ſolchen Fällen greift man zu einem Ausfunftsmittel, roelches am beten 
geeignet ift, die Haltlofigfeit jener Unterfcheidung zu manifeſtiren: man fagt, ber 
Titel und die Erwerbart fielen zufammen, „fle ſchmölzen in einander, fo daß ber 
nemliche Aft Titel und Art zugleich fei” (Zeiller II S. 1575 vgl. auch noch die 
Darftellung in Hugo’s Eiv. Mag. 16. 194. 495), fo 3. B. in dem Ball wenn 
man einem Bettler ein Almofen gebe oder jemanden ein Geſchenk überreiche ober 
jemanden auf deſſen Bitten, ohne jedoch ein pactum de mutuo dando geſchloſſen 
zu haben, eine Geldſumme ale Darlehen gebe. Und zwar foll der Titel hierbei in 
einem obligatorifchen Vertrag beftehen, der jedoch wegen feiner fofortigen Erfüllung 
nicht zur befonberen Exiftenz gelange! Diefe durch und durch verkehrte Annahme 
eines in der Geburt erflicten obligatorifchen Vertrags ift aus der irrigen Auſicht 
hervorgegangen, daß die Tradition nur ale solutio den Übergang des Eigenthums 
zu bewirfen im Stande fei (vgl. Note 80). Diefe Annahme hat weiter zu der irri⸗ 
gen Behauptung Veranlaflung gegeben, daß wenn eine Sache sine causa frabirt 
worden fei, der Tradent Cigenthümer verbleibe, weil die Trapition allein ohne 
Cauſa zur Übertragung bes Gigenthums nicht genüge; e6 fol daher z. B. nach ber 
Anſicht mancher älterer gemeinrechtlicher Schriftfteller (vgl. dieſelben bei Glüjſck 
XIII ©. 444. 449) und vieler öfterreichifcher Schriftfteller (vgl. z. B. Wini- 
warter VS. 404, Ellinger ad $. 44345 bie richtige Aufiht hat Nippel 
VUI ©. 186 fg.; Beiller IV ©. 158 drückt fich nicht ganz klar aus) derjenige, 
ber eine Sache indebite tradirt Hat, nicht nur die condictio indebiti fondern 
auch die Bindicationsklage haben, „weil die Bezahlung einer Nichtfchuld Fein 
gültiger Titel der Erwerbung ſei.“ Allein der größte Theil der Condictionslehre 
beruht ja gerade darauf, baß bie Tradition unabhängig von ihrer Cauſa @igens 
thnm verfchafft (cf. 1. 5 D. de cond. s. c. 42, 7, ferner D. de cond. ob turp. 
caus. 43, 5t. t.) und Condiction und Bindication fegließen einander regelmäßig 
geradezu aus! Die Grundfäge des röm. Rechts von der condictio indebiti find 
daher immer auch den älteren Commentatoren desfelben als widerſprechend mit 
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oder doch darüber ſchwankt, worin der Modus +9 eigentlich beftehen 
folle #1, 


IH. Enbigung ber Rechtöverhältniffe nud Nechte im 
Allgemeinen (Rechtövertuf). 


$. 73. Ein entftandenes Rechtsverhaͤltniß, refpective ein erwor« 
benes Recht geht für die berechtigte Berfon wieder unter, wenn ſolche 
Thatſachen eintreten, an welche Das objective Recht diefe Wirkung 
fnüpft Verluft-Erlöfhungsgründe der Rechte). Diefe Er- 
lökhungsgründe der Rechte! find theils folche, welche durch den auf 
den Berluft gerichteten Willen des Berechtigten bedingt find, fo daß 


1. 84 eit. vorgefommen und haben zur Annahme eines titulus putativus Ver⸗ 
anlaſſung gegeben Warnkönig a. a. O. ©. 114. 418). 

40) So z. B. worin der modus acquirendi bei der Ctwerbung des Erbrechts, 
bei der Erwerbung einer Forderung durch Gefflon (vgl. unten $. 96 Note 15), oder 
bei der Grwerbung des Pfandrechts auf die illata et invecta ($. 4004 0.6. G. 3.) 
beftehe. 

44) Titel Nedyistitel) ift bem heutigen Sprachgebrauch zufolge (abgefehen 
vom Titel worauf der Beflg ruht) ver Inbegriff ſammtlicher Thatſachen, welche bie 
Erwerbung eines Rechts in concreto herbeigeführt haben; in dieſem Sinn ift Titel 
gleichbedeutend mit Entftehungsgrand eines Rechts (causa) und iſt 3. ®. ver Titel 
meines Eigenthumsrechts die Occupation, Tradition, Erfigung, der Titel meines 
Gorderungsrechts ein Vertrag, Legat, Delict (vgl. 3. B.1.11$5.321.14$.2D. 
de exc. r.j. 44,2). Diefelben Thatfachen führen im Allgemeinen (in abstracto) 
die Entſtehung des fraglichen Rechts herbei; die Geſammtheit biefer Thatfachen, 
durch welche eine Nechtserwerbung in abstracto bewirkt wird, heißt Erwer⸗ 
bungsart bes Rechts; fo iſt z. B. die Tradition oder Occupation eine Erwer⸗ 
bungsart des Eigenthums, der Vertrag eine Erwerbsart des Forderungsrechts. 
Titel und Erwerbungsart beſtehen fomit aus denſelben Thatſachen und der Unter⸗ 
ſchied zwifchen beiden beruht lediglich darauf, ob man ein erworbenes Recht ober bie 
Grwerbbarkeit eines Rechts vor Augen hat. — Der Ausdruck Titel ift aber auch 
in dem Stun ſprachgebräuchlich geworden, um die Forderung zur bezeichnen, welche 
jemanden auf Beftellung eines vinglihen Rechts zufteht; in diefem Sim fpricht 
man 3. B. von Eigenthums-Pfandrechtstiteln als dem perfönlichen Recht auf 
Beftellung des Eigenthums- oder Pfanprechts durch Tradition der Sache oder 
Eintragung in die öffentligen Bücher. Gegen diefe Bezeichnung iſt michte einzu⸗ 
wenden, wenn man nur ſtets vor Augen bat, daß nicht immer und nothwendiger⸗ 
weife der Erwerbung des fraglichen Rechts eine Forderung auf Beftellung des⸗ 
felben vorangehen muß, und daß dieſe Forderung gar nicht zu den Thatfachen 
gehört, durch welche das Recht erworben wird, indem fie nur einen Anfpruch auf 
Berwirklichung jener Thatfachen gibt (4. B. Tradition, Intabulation,, durch 
weiche alfein und unabhängig das fragfiche Recht entfieht. 

4) Eine Überficht ver verſchiedenen Erlöfchungsgründe findet ſich bei Bö ding 
$. 104. " 
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das Recht nur mit dem Willen des Berechtigten und durch feine dar⸗ 
auf gerichtete Thätigfeit verloren geht (f. g. freiwillige Erloͤſchungs⸗ 
gründe 3. B. abfichtlihe Zerflörung einer Sache, Beräußerung im 
weiteren Sinn) ; theils treten fie ohne RNüdficht auf den Willen des 
Berechtigten ein (f. g. noihwendige Erlöfhungsgründe), fo daß der 
Berluft Des Rechts ohne feinen Willen ftattfinvdet (3. B. Verluſt des 
Eigenthums durch zufälligen Untergang der Sache), oder doch die 
Mitwirfung feines auf den Berluft des Rechts gerichteten Willens 
dabei ganz indifferent ift (3. B. Verluſt des Eigenthums durch Er« 
fitung desfelben durch einen Andern, einer Servitut durch Nichtaus⸗ 
übung, eines Klagerechts durch Verjährung). | 

Der Berluft des Rechts ift ein [ubjectiver, wenn ber Verluſt 
nur den bisherigen Inhaber des Rechts trifft, fo daß das Recht nur 
den Träger wechfelt, alſo im Rachfolger des bisher Berechtigten fort: 
dauert (3. B. Ceſſton einer Forderung, Veräußerung einer Sache an 
einen Andern). Hier geht das Recht in feinem objectiven Beftande 
nicht unter, fondern über, indem das Rechtsverhaͤltniß felbft fort⸗ 
Dauert, und nur die darin ftehenden Perſonen wechfeln (vgl. folg. 8). 
Dagegen iſt der Untergang des Rechts ein objectiver, wenn das 
Recht nicht bloß in Beziehung auf die Perfon des bisher Berech⸗ 
tigten zu eriftiren aufhört, fondern in feinem objertiven Beſtande 
erlifcht (3. B. Tilgung einer Forderung dur Zahlung, Untergang 
einer Servitut durch Nichtausübung, Untergang des Eigenthums 
durch Dereliction oder Zerflörung der Sache u. f. f.). Hier geht das 
Recht nicht über, fondern unter, weil das Rectsverhältniß felbft 
zu Grunde geht 2. 

Die Thatſachen, welche die Endigung eines Rechtsverhältnifies, 
den Berluft eines Rechtes bewirken, heißen rechtsaufhebende 
Ihatfachen. Die rechtsaufhebenden Thatfachen führen dieſe Wirkung 
entweder unmittelbar herbei, fo daß mit dem bloßen. Eintritt 
der fraglichen Thatfache das Recht von ſelbſt (ipso jure) erlifcht, 
(rechtsvernichtende Thatfahen, unmittelbar rechts— 
aufhebende Thatfadhen, ipso jure wirfende Erlöſchungs— 


3) Immerhin ift es aber hierbei möglich, daß ein Recht gleichen Inhalte und 
zwar fofort entfteht: dennoch iſt das alte Recht untergegangen und ein neues 
entſtanden z. B. Grfigung einer Sache, Dccupation einer derelinquirten Sache 
(c. 1.5 D. quae in fraud. credit. 42, 8), Novation einer Forderung. 
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gründe); oder fie führen biefe Wirkung nur mittelbar herbei, 
indem fie nicht durch ihr bloßes Eintreten das vorhandene Recht vers 
nichten , fondern ſich ihrer erft die Hierzu berechtigte Perfon bedienen 
muß, um das betreffende Recht im Weg der Klage ohne Bertheis 
Digung anzufechten und aufzuheben (mittelbar rechtsaufhe— 
bende Thatſachen, ope exceptionis, mittelbar wirfende 
Erlöfhungsgründe) Im erften Kal it dad Recht mit dem 
Eintritt der Thatfache ein aufgehobenes, im zweiten Fall ein 
aufhebbares“. Der Unterſchied zwifchen unmittelbarer und mit: 
telbarer Beendigung eines Nechtsverhältniffes, zwiſchen ipso jure 
und ope exceptionis eintretender Erlöfchung eines Rechts iſt in mas 
terieller Beziehung von Wichtigkeit. Tritt ein Umftand ein, wels 
cher von felbft (ipso jure) den Untergang eines Rechts herbeiführt, 
fo ift das Necht hiermit rettungslos erloſchen. Es fann zwar ein 
Recht mit dem gleichen Inhalt und von derfelben Art wieder zur 
Eriftenz gebracht werden; es ift dann aber nicht das aufgehobene 
Recht, das wieder zur Eriftenz fommt, ſondern es entfteht ein ganz 
neues, vom aufgehobenen verſchiedenes Recht, zu defien Entftehung 


3) 3.8. Grlöfchen einer Borberung durch Zahlung oder Rovation, Erloͤſchung 
des Bigenthumsrechts durch Untergang der Sache u. f. f. 

4) Mancher Erlöfchungsgrund wirkt nach römifchem Recht ope exceptionis, 
der im heutigen öfterr. Recht gewiß ipso jure wirft; fo z. B. erlöfchen nad) röm. 
Recht Brävdialfervituten und Obligationen mit Eintritt des feftgefeßten Endtermins 
nicht ĩpso jure, wie nach öfter. Recht, Tondern nur ope exceptionis ($. 3 I. de 
V. 0.3, 451.568$.4 D. eod. 1.44 8.4.2 D. de O. et A. 1. 4 pr. D. de serv. 
8, 4; vgl. Savigny III 8. 427 und unten $. 83), was wohl mit dem Gang ber 
Ausbildung des römischen Rechts zufammenhängt (1.44 $. 1 cit. Nam quod alicui 
deberi coepit, certis modis desinit deberi; Savignya.a.D. Note f). 
— Mander Erlöfhungsgrund wirkt bald ipso jure bald ope exceptionis; fo 
3. B. der Erlaßvertrag ($. 1444 a. b. G. B.), der bald die Forderung unmittelbar 
tilgt (Acceptilation) bald die Forderung fortbeftehen laßt und dem Schulpner nur 
ein Recht gibt, fich gegen die Geltendmachung derfelben zu ſchützen (pactum de non 
petendo) ; vgl. unten $. 96 Note 47. — Da der Unterfchieb zwifchen unmittel= 
barer und mittelbarer Beendigung eines Rechts in materieller Beziehung von 
Wichtigkeit ift, fo erklärt fi daraus das praftifche Intereffe, weldyes die Trage 
bat, ob ein Erlöfchungsgrund ipso jure oder ope exceplionis wirfe. In Ans 
fehung mancher Thatfachen ift der Streit, ob fie unmittelbar oder mittelbar die 
Beendigung des Rechts zur Folge haben, bis auf die neuefte Zeit fortgefept 
worden ; fo insbefondere rudfichtlich der Gompenfation. 

5) In progeffualifcher Beziehung bilden diefe Thatfachen (nebſt anderen) ven 
Stoff der Einreden im eigentlichen Sinn (exceptiones im technifchen Sinn). 

6) Bol. hierüber Büchel Civilrechtl. Erörter. II S. 20—52. Vange⸗ 
row. 136 Anm. 
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‚ alle Vorausſetzungen nöthig find, als wenn das frühere Recht gar 
nie eriftirt hätte”; daher kann denn insbeſondere der bloße Verzicht 
auf den eingetretenen ipso jure wirfenden Erlöfhungsgrund das 
einmal erlofchene Recht nicht wiederherftellen, dafern nicht in Vers 
zicht zugleich alle Etforderniſſe der nenen Rechtsentftehung enthalten 
finds. Wenn Dagegen bloß ein mittelbarer Etlöſchungsgrund vor- 
handen ift, fo ift das alte Recht fo lange nicht aufgehoben, als die 
berechtigte Bartei fich jenes Erlöfhungsgtundes zu diefem Zwed nicht 
bedient hat; die Befugniß hiervon Gebrauch zu machen kann aber 
durch manche Umftände, fo insbefondere auch durch Verzichtleiftung ® 
binmegfallen, wodurch dann jenes nur aufhebbare noch nicht auf: 
gehobene Recht in feiner vollen Wirkſamkeit verbleibt 19 (vgl. unten 
$. 94 Note 39). 


VI. Bom Eintritt in beftehende Rechtöverhältniffe 
(Succeifion) ‘. 


8. 74. Succeſſion (Rechtsnachfolge) iſt der Eintritt in 
ein Rechtsverhaͤltniß an die Stelle eines Andern? fraft eines zwiſchen 


7) Bol. Löhr in feinem Magazin IV ©. 146 fg. und Büchel ©. 30 fg. 
Iſt 3.3. eine Darlehensſchuld bezahlt warden, fo ift Dadurch bie Forderung volls 
kommen getilgt und aufgehoben; foll ver Schuldner aus einem Darlehen wieder 
ſchuldig werden, fo muß ihm ein nenes Darlehen gegeben werden; wirde der 
Schuldner die gezahlte Summe noch einmal zu zahlen verfprechen, fo wäre dieß 
gar kein Darlehen fondern eine Schenkung, vgl. Bühel S. 40. 

8) 1.27 $.2 D. de pact. (2, 44) ; 3.3. zwei Kontrahenten löfen re intepra 
durch mutuus dissensus den geſchloſſenen Kaufvertrag anf ($. 920 a. b. G. B.)ʒ 
kaͤmen fie dann auch wieder überein, daß das alte aufgehobene Kaufgefchäft gelten 
folfe, fo läge hierin doch nur die Abſchließung eines neuen Kaufvertrags mit bems 
felben Inhalt; 1.27 $. 2 cit. Idem dicemus et in bonae fidei contractibus, 
si pactum conventum totam obligationem sustulerit, veluti empti: non 
enim ex novo pacto prior obligatio resuscitatur, sed proficiet pactum ad 
novum contractum. cf. 1. 58 eod. i. f. verb. quia eo modo etc. 

9) 1. 43 D. de lib. leg. (34, 3) 1. 28 pr. D. de leg. I 1. 42 D. de novat. 
40, * —* der Schuldner verzichtet auf Die Einrede der Verjährung (4. 1508 
a. b. G. B.). 


40) l. 27 8. 2 cit. 

4) Haffe Über universitas juris und rerum im Archiv f. civil. Prax. 
BH V Nr. I (insbef. S.19 fg.), Savigny Syflem IIT 5. 408, Pucht a Inſti⸗ 
tut. I1 8. 498. 

3) In locum alicujus succedere; 1. 42 1. 456$.2D.deR.J. 1.45. 48 
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Dieſem und dem Cintretenden Rechtonachfolger) beſtehenden juriſti⸗ 
ſchen Verhaͤltniſſes. Das charakteriſtifche Kriterium der Succeſſion 
beſteht ſomit darin, daß A) ein Rechisverhäliniß bereits vorhanden 
iſt, in welches jemand eintritt?; 2) daß das Rechtenerhältniß das⸗ 
felbe bleibt (fortvauernde Identität bes Rechtöverhältnifies), indem 
nur die Berfonen, die in dieſem Verhältnis Reken, wechleln!; 3) daß 
der Racfolger Fraft eines befonderen zwifchen ihm und dem Bors 
Hänger beſtehenden jurikifchen Verhaͤltniſſes au die Stelle desfelben 
tritt; würde es an einer folchen juriſtiſchen Verbindung zwifchen dem 
Borgänger und Nachfolger fehlen, fo koͤnnte immerhin von einer 
Aufeinanderfolge, nicht aber von einer Nachfolge in das betreffende 
Rechteverhältniß die Rede fein: das Rechtsverhältnig würde von 
Neuem in der Perfon des Nachfolgers entſtehen, es wäre wohl das 
gleiche Berhältniß, wie e8 bei dem Borgänger befanden hat, aber 
es wäre nicht dasſelbe nur In verſchiedenen Perſonen fortvauernde 
Berhältmiß, fondern ein gang neues *. 

Die Succeffion in ein Rechtöverhälmig kann fowohl in artiver 
als in paffiver Beziehung Rattfinden, das heißt e8 kann der Succeflor 


D. quod legat. (48, 3) 1. 3 $. 2 D. de itin. act. (48, 49) 1.4 $. 29. 84 D. de 
dol. mal. exc. (44, 4). 

8) Die Succeffion in ein Necht fallt daher unter ben Begriff des berivativen 
Aechtéeerwerbs; diefer lehtere Begriff iR aber weiter, da er auch ben Kal befaßt, 
Da das erworbene Recht mit Dem des Auctors nicht ibentiſch iſt; vgl. $. 73 
inshef. Note 44. 

4 Saviguy ©.10, Scheurl Beiträge I S. 48 fg. — In neuefter Beit ift 
dieſe Auffaffung der Succefflon als Eintritt in ein fortbeftehendes Rechtsverhält⸗ 
- aß angegriffen worben yon Kuntze Die Obligation und die Siugularfuccefiion 
bes röm.n. heut. Rechte (1856) inobeſ. ©. 58 fg. 5; allein dieſer Angriff iR feither 
allgemein als ein verfehlter erfannt worben (vgl. die Literarifchen Nacdhweifungen 
bei Unger Die rechtliche Mater der Iuhaberpapiere 1857 S. 44 Note 5). Wäre 
der Eintritt in ein Rechtsverhaͤltniß, die Übertragbarleit eines Rechts in der That 
eine logiſche Unmöglichkeit, wie Runge behauptet, wie koͤnnte es eine Univerſal⸗ 
fneceffion geben, ba er dieſe doch ſelbſt (5.70 fg.) als nen Eintritt in beſtehende 
Hechie, als den Übergang bes Rechts definixt! 

5) Der bloße Wechfel der Berfonen allein genügt nicht zum Weſen der Sut⸗ 
ceſſion; fo findet 3. B. eine Succeffion nicht Ratt, wenn des Gigenihümer feine 
Sache verelinguirt und diefe fofort von jemanden ocenpixt wird (1. 5 D. quae in 
fraud. credit. 423, 8), ober wenn eine Sache erfeflen wird, da in biefen Fällen 
der Erwerber zwar das gleiche Recht erwirbt, das der frühere Eigenthümer hatte, 
aber doch als ein neues, welches von dem früheren unabhängig, durch basfelbe 
nicht bedingt iſt. 

Unger, Syſtem d. oͤſterr. allgem. Privatrechts. By II. 3 
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fowohl an die Stelle des bisherigen Berechtigten als an bie des 
bisherigen Verpflichteten? treten. Da das Rechtöverhältuiß bei Dies 
fem Berfonenwechfel dasfelbe bleibt, fo folgt daraus, daß das Recht 
wie die Verpflichtung auf den Nachfolger ohne Beränderung des In⸗ 
halts und der Beichaffenheit übergehen, daß daher einerjeits das 
Recht zwar mit allen Bortheilen, aber auch mit allen Laften, Män- 
geln und Beichränfungen, welche mit demfelben verbunden find ®, 
andrerſeits die Verpflichtung mit allen mit ihr verbundenen Schutz⸗ 
mitteln auf den Rechtönachfolger. übertragen wird 10, 

Eine Succeffion findet nur in ein Rechtsverhaͤltniß ftatt 11, aber 
nicht in jedes Rechtsverhältnig kann fuccedirt werden!?. Es gibt 


6) In diefem Ball nennt man den Borgänger Auctor, Rechtsurheberz 
doch wird diefer Ausdruck einerfeits gewöhnlich nur bei der Singularfucceffion ge- 
braucht (Puchta Inflit. II S. 823, vgl. jedoch 1.un. Herm. C. de success. 42) 
anbererfeits heißt aber bei dem berivativen Rechtserwerb überhaupt (Rote 8) der⸗ 
jenige, von dem wir unfer Recht ableiten, Auctor, Rechtsurheber. 

7) &8 fcheint mir daher in fuftematifcher Beziehung unrichtig zu fein, wenn 
viele neuere Lehrbücher (3. B. Puchta Pandekt. 8. 47, Arndts$. 56, Sin⸗ 
tenis1$.16, Wächter $. 79) von der Succeffion bei dem Erwerb der Rechte 
handeln. 

8) 1.4758. 4 D. deR. J. Non debeo melioris conditionis esse, quam 
auclor meus a quo jus in me transit. 1.477 pr. eod. Qui in jus dominiumve 
alterius succedit, jure ejus uti debet. 1. 54 eod. Nemo plus juris ad alium 
transferre potest quam ipse haberet. $. 442 a. b. G. 2. 

9) 1.20$.4 D.deA.R.D. — quotiens autem dominium transfertur, 
ad eum qui accipit tale transfertur quale fuit apud eum qui tradit. $. 44% 
6.448 0.6. & B. Iſt das übertragene Forberumgsrecht ein durch Ginreben 
qualificirtes, fo geht es mit biefer Mobification auf den Nachfolger über 1. 448 
D. deR. J. Quod ipsis qui contraxerunt obstat, et successoribus eorum 
obstabit vgl. $. 1894 a. b. G. B. — Über den Übergang der Bortheile und 
Laften, der Mängel und Befchränkungen eines Rechts vgl. Bid ter $. 80. 

40) Es kann daher 3.3. der Erbe oder ver übernehmer einer Schuld alle mit 
dem Rechtsverhältnig felbft verbundenen Einreben (exceptiones rei cohaerentes) 
geltend machen, welche ber urfprüngliche Schuldner ſelbſt hätte geltend machen. 
fönnen. Überhaupt beruht die rechtliche Möglichkeit der f. g. exceptiones rei 
cobaerentes, welche fowohl activ als pafflv auf Univerfal= und Singulare 
fuecefforen übergehen ( 1.78$.4 D. de except. 44, 41.8 $.A D. de exc. rei 
vend. 24, 8 1.28 D. de exc. r. j. 4%, 9) getabe barauf, daß das Rechts⸗ 
verhältniß feinem Inhalt nach dasfelbe bleibt und nur bie Perſonen wechfeln. 
(vgl. Ungera: a. O. S. 42 Note 7. 8). 

14) In den Beſitz als ein factifches Berhältniß findet feine Succefflon ſtatt 
l. 23 pr. 1. 80 $. 5 D. de acq. vel amitt. poss. (44, 2), Savigny Recht des 
Defibes (6. Aufl.) ©. 275 der Mangel der Succeſſion in den Beſtz wird durch 
die Acceffion des Beſitzes (5. 41493 a. b. G. DB.) erſetzt. 

13) Haffe S. 60 fg., Savigny ©. 11. 12. 
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Rechtöverhältniffe, welche fo innig mit der Perfon ihres Trägers zu⸗ 
fammenbängen, daß ein Eintritt an die Stelle desfelben unmöglich 
ift. Hierher gehören nach heutigem Recht vor Allem die Familien- 
verhältniffe 13; doch gibt es auch einige Vermögensrechtöverhältniffe, 
bei welchen ein Wechſel der Berfonen unftatthaft ift 14 (Bp IS. 64 A). 
Sin der Regel aber ift bei den VBermögensrechtsverhältnifien eine Suc- 
ceffion zuläffig: auf dieſes Gebiet des Bermögensrechts bezieht fich 
ausfchließlich der Begriff der Succeffion. 

Die Succeffton ald der Eintritt in beftehende Vermoͤgensrechts⸗ 
verhältniffe wird in Singular» und Univerfalfucceffton un- 
terfchieden !5. 

1. Die Singularfucceffion ift der Eintritt in ein Rechts⸗ 
verhältniß ale einzelnes (in rem succedere) 1%; ob dabei in ein 
einziges Rechtöverhältniß, oder in eine Mehrheit von Rechtöverhälts 
nifjen zugleich eingetreten wird, ift gleichgültig, wenn nur in jedes 
der in der Mehrheit begriffenen Berhältnifie als einzelnes fuccedirt 
wird. Daß in Eigenthum und dingliche Rechte, ſoweit dieſe nicht 
zu den unübertragbaren gehören, eine Singularfucceffion flattfinden 


43) Bei der Adoption fprechen zwar manche Schriftfteller von einer wahren 
Succeſſion (in die väterlihe Gewalt $. 183 a. b. G. B.), fo z. B. Haffe 
S. 66, Savigny ©. 18, Sintenis$. 16 Note 75 allein dagegen mit Recht 
Sheurl©. 18, 44. 

44) Ein Recht wird dann als nnübertragbar erfcheinen, wenn ber Wechfel ber 
Berfonen eine Beränderung des Rechts in feinen wefentlichen Momenten mit Noth⸗ 
wendigkeit nach fich zieht, fo daß mit der Beränberung der Berfonen das Recht ſelbſt 
zu einem andern würde. Daraus erklärt es fich von felbfl, warum ber Ufus und 
der Ufusfructns unübertragbare Rechte find ($. 485 8.507 a. b. G. 8.) ; beim Ufus 
wirb der Umfang des Rechts durch das Verhältniß der berechtigten Berfon beftimmt 
(J. 308 a. b. G. B.), beim Nießbrauch hängt die Dauer desfelben vom Leben der be= 
fimmten Perfon ab (5. 829 a. b. G. B.). Hieraus ergibt ſich aber auch, daß principiell 
der Übertragung eines Forderungsrechts nichts im Wege ſteht, da der Wechfel in der 
Berfon des Glaͤubigers im Inhalt nes Forderungsrechts feine Beränderung erzeugt. 

15) Runge in der Notes angef. Schrift $. 19 Täugnet den „Wurzelbegriff” ber 
Succeffion und die Gliederung desfelben in Singulars und Uuiverfalfuccefflon, 
„Die logiſche Afforiirung der Begriffe von Univerfals und Singularfucceffion.” Er 
faßt beide Begriffe als wefentlich verfehiedene, nichts Gemeinfames habende auf 
und befinirt die Singularfucceffion ald den Übergang bes Rechtsobjects, die 
Univerfalfucceffion als ven Übergang des Rechts. Diefe irrige Anſicht ift aus 
einer ımgerechifertigten Auffaffung der Quellenausbräde in rem succedere, in 
jus succedere hervorgegangen. 

46) Über die Bezeichnung der Singularfucceffion in den römifchen Quellen 
vgl. Savigny ©. 21. 

2* 
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tönne, iR unbeftreitbar: es Tann aber nad) öfterreichifchem Recht 
($. 4392 $. 4394 a. 6. G. B.) und follte auch für das heutige ge= 
meine Recht nicht bezweifelt werden, daß eine Singularfucceifton 
au in Obligationen rechtlich möglich fei, und zwar ſowohl activ 
(durch Ceſſton) als paffiv (duch Schuldübernahme) 17. 

II. Die Univerfalfucceffion if der Eintritt in die Ge⸗ 
fammtheit der Bermögensrechtöverhältniffe einer Perſon als ideale 
Einheit 13 (succedere in universum jus, in omne jus, m universa 
bona 19), Aus dem Mittelpunkt des Bermögensfreifes tritt die Per⸗ 
fon, auf welche bisher Die activen und paffiven Vermoͤgensrechtsver⸗ 
hältniffe bezogen wurden, heraus, und eine andere Perjon 2? tritt in 
diefen Mittelpunft hinein: es findet in diefem Kal ein Perſonen⸗ 
wechlel im Centrum einer Bermögensiphäre ſtatt. Sowohl bei der 
Singular als bei der Univerfalfucceffion tritt man in die Stelle 
eines Andern ein (in locum alicujus) 21, allein diefe Stelle ift iu bei⸗ 
den Faͤllen eine verfchievene: bei der Singularfuceeffton iſt e8 die 


47) Die Frage, ob eine Singularfucceffion in Obligationen rechtlich möglich 
fei, ift befanntlich in neuefter Zeit fehr lebhaft befprochen worden : vor dem Er⸗ 
fheinen von Mühlenbruch’s Lehre von der Ceſſion (1. Aufl. 4849), alfo zur 
Zeit der Abfaflung des bürg. Geſetzb. zweifelte Niemand an biefer Möglichfeit. 
Anf biefe Frage näher einzugehen, ift nicht hier, fondern im Obligationsrecht ber 
Ort; vgl. indeß Windſcheid Die Actio des römifchen Civilrechts vom Staud⸗ 
puukt bes heutigen Rechts (1856) 59. 14 fg. u. Bähr Zur Ceſſionslehre in Ihe⸗ 
ring's Jahrb. für Dogmat. Bd I (1857) Nr. VIII. 

18) Der Begriff der Univerfalfucceffion wird weder dadurch ausgeſchloſſen, 
daß die Succeffion bloß eine Quote des Vermögens betrifft, da die Quote als 
Bruchtheil der Bermögenseinheit erfcheint, noch dadurch, daß vom Vermögen, wels 
ches als ideales Banzes übergehen ſoll, einzelne Rechte ausgenommen find, welche 
ihrer befonderen Natur nach nicht fähig find übertragen zu werben und daher im 
Ball der Suceeffion ganz untergehen, da hierdurch gleichfalls das Wefen der Ders 
mögenseinheit nicht affleirt wird; vgl. Kaffe ©. 24, Saviguy ©. 13. 44. 

.. 49) Über die Bezeichnung der Univerfalfucceffion in den römifchen Quellen 
f. Haffe ©. 40 fg., Savingnn ©. 17 fg. 

30) Mit dem Weſen der Univerſalſucceſſion iſt es ganz gut vertraͤglich, daß 
nicht Eine Perſon, ſondern mehrere zugleich in universum jus ſuccediren. In 
einem ſolchen Fall bilden die mehreren Perfonen (die Miterben) miteinander ben 
Mittelpunkt des Bermögenskreifes, Re repräfentiren gemeinfaftlich Die vers 
moͤgensrechtliche Perfünlichkeit ihres Erblaſſers: feder Theilerbe ſuccedirt in 
universum jus, aber jeder nur pro parte (vgl. $. 850 a. b. G. B.). 

234) 1.48.43 D. cit. In locum successisse accipimus sive per univer- 
sitatem sive in rom his sit suecessum. 1.8 $. 2 D. cit. — in cujus locum 
hereditate vel emtione aliove quo jure successi. 


Fünfzehntes Gapitel. Rechtonachfolge. $ 74. 2 


Stelle eines Trägers einzelner Rechiönerhältnifte, bei der Univerſal⸗ 
ſucceſſton die Stelle eines Mittelpunfts eine ganzen Bermögenstrei- 
ſes 22. Daraus erklärt e8 ſich von felbft, daß bei der Univerſalſuc⸗ 
ceffion der Rachfolger fofort und unmittelbar Träger aller einzelnen 
activen und paffiven Bermögensrechtöverhältnifie wird, ohne daß es 
hierzu noch erfl eines beſondern Actes bebürfte. Während daher bei 
der Singularfucceffion jedes einzelne Recht übertragen, alio jedes 
Eigenthumsftäd tradirt, jede Forderung cedirt werben muß, eine 
Übertragung der Schuldverbindlichfeit aber ohne Einwilligung der 
Gläubiger ganz unmöglich ift, wird bei der Univerfalfucceffion der 
Rechtsnachfolger mit Einem Schlag Eigenthümer und Forderungs- 
berechtigter 23, ohne daß dazu eine Tradition oder Geffion nöthig oder 
auch nur möglich wäre?*, und ed gehen auf ihn ohne weiters alle 
Schulden über. Bei der Singularfucceffion zieht man aus der Pe⸗ 
tipherie eines fremden Bermögensfreifes einzelne Bermögendgegen- 
ftände in den feinigen herüber: bei der Univerfalfucceffion erwirbt 
man die einzelnen Bermögensftüde mittelbar dadurch, daß man in 


32) Infofern kann man allerdings mit Puchta Infit. 11 S. 892% (Vorl. I 
©. 104) fagen, die Univerfalfucceffion beruhe auf einer Vereinigung ber (ver- 
mögensrechtlichen) Perfönlichkeit des bisherigen Berechtigten mit der bes Suc⸗ 
ceſſors: der Univerfalfueceffor repräfentirt Die vermögensrechtliche Berfönlichkeit 
feines Borgängers ($. 547 0.5.6. B.). 

23) 1. 37 D. de acq. vel omitt. hered. (29, 2). 

24) Es wird daher der Erbe, fobald er die Erbfchaft angetreten hat, dadurch 
ipso jure Gigenthümer aller Sachen, woran ber Erblafler Gigenthum hatte (here- 
ditasheredis res singulas facit I. 80 D. deleg. II$. 5470.56. G. B.); daß dort, wo 
öffentliche Bücher eingeführt find, eine Eintragung des Erben in dieſelben flattfinden 
muß (85.486.849 a. b. G. B.), iſt nicht als eine Ausnahme von jenem Sag, fondern 
nur als eine durch das Inſtitut der äffentlichen Bücher bewirkte Modiflcation des⸗ 
felben anzufehen. Es if fomit irrig, wenn unfere Schriftfteller (von Zeiller IN 
S. 863 angefangen bis auf Stubenrauch II ©. 807) die Behauptung aufe 
ftellen, daß der @xbe erft durch die @inantwortung der Erbfchaft Cigenthümer der 
Gxchfchaftsfachen wurde und den modus acquirendi in ber körperlichen Übergabe 
($. 426) oder im Ball bes $. 840 in der Erklärung ($. 428) des Richters fehen 
wollen: als ob der Richter mittlerweile Gigenthümer aller Erbfrhaftsfachen wäre 
und bier von einer Tradition longa oder brevi manu die Rebe fein fönnte! Die 
Ginanutwortung der Erbſchaft ift fo wenig ein Act der Cigenthumsübertragung ale 
etwa die Übergabe des Bermögens von Seiten des Vormundes an ben volljährig 
gewordenen Münbel ($. 268 a. b. G. B.). Bine Beftätigung für die hier vers 
theidigte Anficht Liegt in der Schlußbeflimmung des $. 823 in Verbindung mit 
68. 366. 3695 die Anhänger der enigegengefepten Anficht müßten annehmen, baß 
in der Ginantwortung der Erbfchaft eine Ceſſion der Vindicationsklage liege ! 
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das ideale Ganze eintritt, deſſen Theile jene bilden?25 (succedere 
per universitatem, acquirere per universitatem, per universi- 


tatem transire). 

Im heutigen öfterreichifchen Recht 26 gibt ed nur noch Einen 
Fall der Univerfalfucceffion: es ift der der Beerbung eines Verſtor⸗ 
benen??. Auf andere Fälle kann diefe Art des Eintritts in fremde 
Vermögensrechtöverhäftniffe nicht angewendet werden; es hängt 
fomit nicht etwa vom Belieben und der Berabredung der Parteien 


35) Daher kann es fommen, daß manche Rechte auf vem Weg ber Univerfal- 
fucceffion übergehen, in welche eine Singularfucceffion unzuläffig iſt, 3. B. ein 
Jude beerbt einen Ehriften, der Bigenthümer von Immobilien iſt 1. 63 D. de A. 
R.D. 1.18.4D. de fundo dotal. (33, 5) 1.9 D. de re mil. (49, 46); von 
diefem wichtigen Fall wird im Erbrecht ausführlich gehandelt werben. 

36) Nach römifchem Recht gab es zahlreiche Fälle einer Univerfalfucceffion 
(Gaj. II 97. 98 $. 6 I. per quas pers. 2, 9) und zwar fowohl in das Bermögen 
eines Lebenden als in das eines Verſtorbenen; vgl. Haffe S.49fg., Savigny 
S. 15, Schwanert Enumeralio per universitatem successionum, quae 
exstant in jure rom. (4846). — Nach gemeinem Recht gehört noch ber Fall hier⸗ 
her, wenn ber Fiscus eine Erbſchaft verkauft, indem ber Käufer die Erbſchaft wie 
ein Erbe mit einer Univerfalflage in rem fordern Tann (1.54 pr. D. de H. P.) und 
die Erbſchaftsſchulden auf ihn dergeftalt übergehen, daß ber Fiscus ganz frei wird 
(1.44 D. de J. F. 49, 44 1.4 C. de her. vend. 4, 89; Haſſe ©. 89. 50, 
Arndts in der Gieß. Zeitfehr. Bd XIX Nr. I): im öſterr. Recht ift diefer Fall 
einer Univerfalfucceffion hinweggefallen, indem der Verkauf einer Erbſchaft durch 
den Fiscus wie jeder andere Verlauf einer Erbſchaft ($. 1278 fg.) behandelt wird. 

37) Auf diefem Unterfchied der Univerfals und Singularfucceffion beruht der 
Unterfchieb zwifchen dem Erben und dem Dermächtnißnehmer: der Erbe iſt Uni: 
verfalfuccefior, der Legatar Singularfucceflor. Für die Löfung der Frage, ob der 
Bedachte ale Erbe oder als Legatar anzufehen fet, gibt es zwei Wege. Dan kann 
nemlich den gewählten Ausbrud für entfcheidend anſehen; dieß ift die Beſtimmung 
des röm. Rechts, wonach ber Ausbrud heres bewirkt, daß die fragliche Berfon als 
Erbe (Univerfalfucceffor) zu betrachten ift, vaher denn auch der heres ex re certa 
als Univerfalfuccefior angefehen werden muß, troß des Widerfpruchs, der in einer 
ſolchen Einſetzung liegt (vgl. insbef. Reuner Die heredis institutio ex re certa 
4853 und Vangerow II $. 449 Anm. 3). Oder man flieht denjenigen als Unis 
verfalfuccefior (Erben) an, der auf das ganze Bermögen oder einen aliquoten Theil 
desfelben eingefebt ifl, und den auf eine pars quanta @ingefeßten als Singular: 
fucceflor (Legatar) an und kümmert fich nicht weiter um ben gebrauchten Ausdruck 
zum Erben einfegen, vermaden u. f. f.). Diefen letzteren Weg, der dem Weſen 
der Sache allein entfpricht (cf. 1. 6 D. de test. mil. 29, A Arndts Pand. 
$. 493) hat mit Recht das bürgerl. Geſetzb. eingefchlagen (85. 582. 585). Hierin 
nun aber fehlen m. &. unfere Schriftfteller, daß fie gar nicht oder nur vorüber: 
gehend als das Grundprincip des Unterfchieds zwifchen Erbfchaft und Legat den 
Unterfchied zwifchen Univerfal= und Singularfucceffion angeben, während doch 
von diefem Standpunkt aus fich alle Fragen mit Sicherheit Löfen laſſen. 
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ab, eine Univerfalfucceffion feſtzuſetzen 2°. Wenn daher ſelbſt ein Ber: 
mögen ald Ganzes (f. g. universitas juris Bd I $. 57 II) Gegen» 
fland eines Rechtsgeſchaͤfts ift, und die Abficht der Parteien auf 
Übertragung desfelben als eines Ganzen gerichtet iR . B. jemand 
verfchenft fein ganzes Vermögen oder einen aliquoten Theil desſel⸗ 
ben, oder beftellt einen Ufusfructus an feinem ganzen Bermögen 
ober einem Theil desfelben, oder beftelit fen ganzes Bermögen zur 
Dos, oder geht eine allgemeine Bermögensgefellichaft ein, oder vers 
äußert eine Erbſchaft oder eine Handlung oder ein Geſchaͤft), fo 
findet dennoch nicht eine Univerfals, fondern nur eine Singularfuc: 
ceffion ftatt, das heißt alle Beitandtheile des Vermögens müfjen ein: 
zeln übertragen (die einzelnen Sachen tradirt, die einzelnen Forde⸗ 
rungen cedirt) werben, und der Auctor wird durch dieſe Tibertragung 
allein von feinen Schuldverbindlichfeiten nicht frei. 


Sechzehntes Capitel. 
Von den Handlungen im Allgemeinen. 


I. Begriff, Erforderniffe und Arten der Handlung. 


$. 75. Handlung ift eine in der Sinneswelt hervortretende 
Willensäußerung; juriſtiſche Handlung eine in der Sinnes⸗ 
welt hervortretende Willensaͤußerung, welche juriftifche Wirkungen 
hervorbringt!. 

Die Erforderniffe einer juriftifchen Handlung find 4) Wil: 
lensvermögen ded Handelnden, 2) Richtung des Willens auf 
Etwas (Willensentfehluß, consilium) , 3) Berwirklichung des 
gefaßten Entichlufjes? (Willendäußerung, factum). 

Die Handlungen find pofitive (affirmative) oder negative 


28) Der®rund dafür liegt darin, daß eine folche Univerſalſucceſſion eine Ver⸗ 
nichtung der privatrechtlichen Perfönlicykeit vorausfegen würde, was bie Privats 
willfür des Binzelnen eben fo wenig zu bewirken vermag als eine Bernichtung 
feiner juriftifchen Perfönlichkeit überhaupt; vgl. auch Schilling Inſtit. II 
S. 948 (einen andern Orund geben Haffe S.60 fg. und Savigny ©. 17 an). 

4) Im Gegenfaß zur juriflifchen Handlung ift die natürliche eine folche, 
welche nicht juriftifche Wirkungen hervorbringt. 

2) Ohne Außerung des Willens gibt es Feine Handlung; daher nec consi- 
lium habuisse. noceat nisi et factum secutum fuerit (l. 58 i. f. D. de V. 5.); 
cogitationis poenam nemo patitur (1.2235 D. de V.S.) vgl. $. 44 des Strafg. 
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je nachdem fie in einem Thun (Handlungen im engen eigentlichen 
Sinne) ober in einem Unterlaſſen beftehen Omiſſtohaudlungen, Uns 
terlaffungshandlungen) °. 

Bon den Handlungen bilden jene eine widgtige und große Claſſe, 
weiche unmittelbar die Hervorbringung einer juriſtiſchen Wirkung 
bezwecken; diefe Handlungen heifen Rechtogeſchaͤfte. — Eine 
andere wichtige Claſſe won Handlungen bilden die unerlaubten. 


1. Sandiungsfähigkeit!. 

6. 76. Die Handlungsfähigkfeit if die Fähigkeit juri- 
ſtiſche Handlungen zu ſetzen, alfo Handlungen mit der Wirkung zu 
unternehmen, daß fle die ihnen eigenthümlichen juriftifchen Folgen 
hervorbringen ». Die Handlungsfähigfeit ald die Faͤhigkeit, durch 
feine Handlungen Rechtsverhältniffe zu begründen, zu modificiren 
oder aufzuheben, feßt die Nechtsfähigfeit als die Fähigkeit in den 
fraglichen Rechtöverhältniffen zu ehen, voraus ?: fie ift aber eben⸗ 
fowenig al8 die Perfönlichkeit (Bd 18. 60) ein eigened Recht, ſon⸗ 
dern nur eine Eigenſchaft der Perfon. 

Die Handlungsfähigfeit hängt von der Fähigkeit, den im (vor⸗ 
hergeh. $ angegebenen) Erforderniffen der Handlung (Willendver- 
mögen, Willensentfhluß, Willensäußerung) zu entfprechen, ab; je 
nachdem eine Perſon dem einen oder dem andern biefer Erforberniffe 
einer juriſtiſchen Handlung nicht zu genügen vermag, if fie von ber 
Möglichkeit ihrer Bornahme nach natürlichen Grundfägen 3 audge- 


— Unpafjend nennt man öfters den gefaßten aber noch nicht ausgeführten Ent» 
ſchluß innere Handlung im Gegenſatz zur Außeren Handlung, welche allein 
wahre Handlung ift. 

8) Auch bei der Omiffiohandlung müffen die angegebenen Erforderniſſe der 
Handlung vorhanden fein; „baher ift nicht jede Unterlaffung eine Handlung, fonft 
wäre der Schlafende handelnd, fondern Omiffivhandlung ift nur die aus einem 
Entſchluß hervorgegangene Unterlaffung“ (Puchta Pand. $. 49 Noteb). — 
Mit Unrecht ſchließt Saviguy UI ©. 5 die Unterlaffungen vom Begriff ber 
freien Handlungen aus. 

1) Bol. Savigny ll. 406— 112. 

48) Natürliche Folgen kann felbfiverftändlich auch die Handlung bes voll⸗ 
fommen Handlungsunfähigen hervorbringen. - 

2) Dal. Bo LI. 25 Mote 3. 

8) Es gibt auch Bälle, in denen aus vein pofltiven Gruͤnden bie Hanblungs- 
fähigkeit einer Perſon beſchraͤnkt iR, fo 3. B. die beſchraͤukte Handlungs faͤhigkeit 
eines Verbrechers (Bd I $. 88) oder eines Cridatars: von biefen Fällen iſt hier 
nicht die Rede. 


>. 
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fchlofien. Die angegebenen Erforderniſſe der Hanblung find unter 
fi) dem Grade nach verfchieden: es wird Daher auch die Handlungs⸗ 
fähigfeit mehr ober minder unvollkommen fein, je nachdem das eine 
oder das andere jener Momente fehlt. 

I. Bollfommen bandlungsunfähig find jene Berfonen, 
denen das Willensuermögen fehlt. Hierher gehören: 

4) Die durch Geiſteskrankheit der Vernunft gänzlicg Beraubten 
Rafende, Wahnſinnige) und jene Perſonen, welche an einer 
ſolchen Geiſtesſchwaͤche leiden, daß fie vie Folgen ihrer Handlungen 
nicht einzufehen vermögen (Blödfinnige nad dem Sprachge⸗ 
brauch des bürgerl. Geſetzb. $. 24, vgl. Bo 1$. 38). . Solche Per⸗ 
fonen And vollfommen unfähig zu allen juriftifhen Handlungen t, 
ſowohl zu Rechisgefchäften als zu unerlaubten Handlungen, und 
ſtehen regelmäßig unter einem Gurator®. In dieſem Falle find fe 
aber nach öfterreichiichem Recht? auch im lichten Zwifcdenräumen 
(dilucidis intervallis) nicht fähig, ohne Zuziehung ihres Curators 
Rectsgeichäfte, wodurch fie Berbinslichkeiten übernehmen, zu ſchlie⸗ 
ßens; dafern jedoch folche Perſonen noch nicht oder unregelmäßiger 


4) 85. 49. 810. 666. 865 a. b. G. B.; cf. $. 8 I. de imut. stip. (8, 19) 
1.47 D. qui testam fac. (88, ı) l.4 8.8 1.18 8. 4 D. de acq. vel amitt. 
poss. (44, 2)1.4$8.42D.de O. et A. I. 8 I. 40 D. deR. J. 

5) F. 4806 a. b. ©. B.’cf.1.5$.2D. ad leg. Aquil. (d, 2) 1. 60 D. de 
R. V.1. 43 8. 4 D. de off. praes. (4, 48); von ber Ausnahme, welche 8. 13410 
a. 5. ©. B. von diefer Regel macht, wirb im Obl. R. die Rede fein, 

6) 8. 24.278 a. b. ©. B.5 das Nähere hierüber im Vormundſchaftsrecht. 

7) Anders nach röm. Recht, indem hiernach der unter Curatel geſtellte Wahn⸗ 
finnige in lichten Zwifchenräumen auch ohne Suziehung bes Curators vollfommen 
wirkſam bandefn faun (1. 6 C. de cur. fur. 5, 701.2 C.deC.E. 4, 88); pars 
tienlarrechtlich jedoch hat fich diefe Beſchraͤnkung der Handlungsefaͤhigkeit ber 
unter Euratel geſetzten Wahnſinnigen auch in lichten Jwifchenräumen (mit Modi⸗ 
Kationen im Einzelnen, vgl. 3.8. Heimbach Lehrb. des particul. Private. der 
zu dem D. 9. ©. zu Jena und Zerbft vereinten Länder [1848] 8.165) ansgebile 
det. Unfere öfterr. Schriftfteller ind mit Recht hierüber einig, vgl. z. B. Seiller 
III S. 17 fg., Stubenrauch IS. 129 11 ©. 17. 

8) Leptwillige Berfügungen können fie in Fichten Swifchenräumen allerdings 
errichten $. 567 a. b. G. 2. (cf. 1.47 D. qui testam. fac. 28, 4 1. 9 C. eod. 
tit. 6, 32; die Schlüßbeflimmung des $. 567 erklärt fich mit Kückficht auf die 
ältere Doctrin vgl. Gluͤck S. 124 — 126 IV ©, 58 und die particularredht- 
liche Sntwidelung vgl. auch Heimbach a.a. O.) und auch Delicte begehen 
$. 1846 verb. ob dem Befchädiger u. f. w. (cf.1. 44 D. de off. praes. 1, 48). 
Unter Enratel gefepte Wahnfinnige find fomit in lichten Zwiſchenraͤumen nur be= 
ſchraͤnkt Hantlungsfähig. 


26 Bünfte Abtheilnng. Bon d. Entftehung u. Endigung d. Rechtsverhältniffe, 


Weiſe überhaupt nicht unter Euratel ftehen, find fie in lichten Zwi⸗ 
fhenräumen allerdings vollfommen handlungsfähig ®*. 

2) Die des Bernunftgebrauhsd momentan Beraubten; alfo 
jene Perfonen, welche ſich in einem „vorübergehenden Zuftand ber 
Sinnesverwirrung“ befinden ($. 1307 a. 6. G. B.). Zu diefen Zu⸗ 
ftänden gehört das Delirium im Fieber, das Rachtwandeln, der 
Somnambulismus überhaupt, ferner die Trunfenheit?, wenn fle 
einen fo hohen Grad erreicht, daß fie das Bewußtſein aufhebt 10. 

3) Perfonen, welche im Kindesalter fliehen, d. b. die noch 
nicht fieben Jahre alt find Bd IS. 37 Nr. 4). Auch diefen Perſo⸗ 
nen fehlt der Gebrauch der Vernunft und daher das erforderliche 
Willensvermögen 11; die Handlung, welde fie unternehmen, zieht 
die betreffende juriftifche Wirkung nicht nach ſich, daher denn insbes 
fondere Kinder weder ein ihnen gemachtes vortheilhaftes Berfprechen 
wirffam annehmen Eönnen!2, noch für fih allein den Beſitz einer 
Sache zu erwerben im Stande find 13. 

4) Juriſtiſche Berfonen (BHIS.42— 44). Diele find fchon 


82) A. A. Nippel in Pratobevera’s Mater. IV ©. 195 fg., Stuben: 
rauch 1S. 204 II ©. 17, f. dagegen Harum im Magaz. Br. X ©. 246. 247 
(deffen Ausführungen ich aber gleichfalls nicht für ganz richtig halten kann). 

9) Was den heftigen Zorn anbelangt, fo fchlreßt derfelbe den Dolus bei 
öffentlichen und Privatdelicten Feineswegs aus; Rechtsgefchäfte werben in einem 
folchen Zuftand wohl faum unternommen werden, follte dieß der Fall fein, fo 
find fie allerdings gültig; über I. 48 D. de R. J. uub 1. 3 D. de divort. (24, 2), 
auf welche Stellen man öfters (vgl. die bei Glud IV ©. 58 Note 46 Angef. 
und ebenfo noch Stubenrauch III ©. 48) mit Unrecht die gegentheilige Bes 
hauptung hat bauen wollen (vgl. Glück Note 47 und Savigny ©. 87. 

10) 8. 566 a. 6. G. DB. Die Delicte, die ber Trunfene begeht, werben ihm 
jedoch infofern zugerechnet, als das Sichverfepen in dieſen Zuftand ein Berfchuls 
den ift 8. 4307 a. b. G. B. (cf. c.7C.415 qu. 1, Gluͤck IV S. 56. „Was 
man trunfen thut, muß man nüchtern büßen“, vgl. $. 2 lit.c. 5.236 $.523 des 
Strafgef. 

44) $. 40 I. de inut. stipul. (8, 49) — hujusmodi aetatis pupilli nullam 
habent intellectum. 1. 4 8.48 D. deN. etA.1.5D.deR. J. 

13) $. 8650.6.©.8.1.70D. de V.O. 1.26 €. de donat. (8, 54) $. 40 
J. cit. 

43) — 8100.5.©.93.1.48.21.82$.2 D. de acquir. vel amitt. pos- 
sess. (44, 2), Sayigny ©. 54 fg. Die Controverſe, welche im gemeinen 
Recht durch 1. 8 C. de adquir. poss. (7, 82) hervorgerufen wurbe (vgl. bie ver⸗ 
ſchiedenen Auslegungsverfuche bei Glüſck IV S. 60, ferner BPuchta Rhein. Muf. 
VRr. 8 Borlef. I Beil. XI und Savigny Recht des Befiges ©. 244 fg.) ) ik 
für das oͤſterr. Recht ohne Interefie. 


Sechzehntes Capitel. Handlungsfähigkeit. $. 76. 97 


ihrer Ratur nad) handlungsunfähig, weil jede Handlung Denken und 
Wollen vorausfegt, welches der fingirten Perfon fehlt. 

I. Theilweife handlungsunfähig find ſolche Berfonen, 
welche zwar Willensvermögen befigen, denen aber ber erforberliche 
Grad der Einficht in die rechtliche Bedeutung gewiffer Handlungen 
(rei intellectus) fehlt. Solche PBerfonen find wegen mangelnder 
Reife des Berftandes und daher des Willens 1 in ihrer Handlungs 
fähigkeit beſchraͤnkt. Hierher gehören: 

4) Die Unmündigen, welche die Jahre der Kindheit zurückge⸗ 
legt haben (impuberes infantia majores Bd 18. 37 Rr.2). In Ans 
jehung des Umfangs der Handlungsfähigkeit diefer Perfonen gilt 
der leitende Grundſatz, daß fie für fich allein ohne Zuziehung des 
Vormunds ſolche erlaubte Handlungen vollwirffam unternehmen 
koͤnnen, wodurch fle ihre Lage verbefiern, nicht aber folche, wodurch 
fie ihren Rechtszuftand verfchlinnmern 5. Im Einzelnen gilt Folgen⸗ 
des: a) Die Unmündigen find fähig, für fich allein Beflg zu erwer⸗ 
ben ($. 340) 16, nicht aber denfelben aufzugeben 1. b) Der Uns 
mündige kann für ſich allein Eigenthum und dingliche Rechte erwer- 
ben; veräußern aber ann er ohne Einwilligung ded Vormunds nicht, 
weil er dadurch fein Vermögen vermindert 1%. c) In Anfehung der 
Handlungsfähigfeit der Unmündigen in Beziehung auf Obligations» 


44) Solchen Perſonen fehlt das plenum judicium animi. 

45) pr. I. de auct. tat. (4, 24) — meliorem quidem suam conditionem 
licere eis facere etiam sine tutoris auctoritate, deteriorem autem non aliter 
quam tutore auctore. 1. 28 pr. D. de pact. (2, 44) cf.1.40 D. de jur. et 
fact. ignor. (23, 6) und über diefe Stelle Savigny $. 408 Note a. 

46) Nach röm. Recht ift der allein handelnde Pupill uur dann fähig zum Bes 
ſiherwerb, wenn er bereits rei intellectum hat; es kommt fomi anf die Be⸗ 
fchaffenheit bes individuellen Falls an und der Richter hat hierüber nach feinem 
Ermeſſen zn entfcheiden; 1. 4 $. 8 D. de acquir. vel. amitt. poss. (41,2) 1. 4 
6.2 D. de usurp. et usuc. (4, 8) 1. 26 C. de donat. (8, 54), Savigny 
Hecht des Beſitz es (6. Aufl.) S. 283, Syſtem III $. 408 Nr. VIII. Anders nach 
öfterr. Recht, indem nach demſelben ($. 840) jeber Unmündige, der die Jahre der 
Kindheit zurückgelegt hat, fähig if, für fich allein Beſiß zu erwerben, ohne daß 
e6 weiter auf den Grad ber indivipnelfen Einficht ankaͤme. 

47) Es kann alfo ver Pupill allein den Beſitz animo nicht verlieren (1.44 D. 
deA. R. D. 44, 4); corpore fann ber Beſitz natürlich and) für den Pupillen vers 
Ioren gehen (l. 29 D. de acq. vel amitt. poss. 44, 3) |. Savigny Mecht des 
Beſitzes S. 418. 519. Syſtem III ©. 50 Note x. 

48) $. 2 I. quib. alien. lic. (2, 8) 1.9 pr. $. 82 D. de auct. et cons. tut. 
(26, 8) 1.44 D. cit. 
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verhäftwifte ind Verträge und unerlaubte Handlungen zu unterſchei⸗ 
den. a) Was zunächft obligatorische Berträge betrifft 19 und zwar 
einfeitige, fo kann der Unmuͤndige, wenn er allein gehandelt hat, aus 
denfelben nur Glaͤubiger, nidyt Schuldner werben 2, d. h. einfeitige 
Berträge, welche der Unmündige ohne Zuziehung des Vormunds ge» 
fchloffen hat, find nur dann vollwirffan, wenn der Unmündige der 
aus dem Vertrag Berechtigte iR ?!. Einen einfeitigen Bertrag, in wel⸗ 
chem er der Verpflichtete wäre, kann der Uinmündige ohne Zuziehung 
des Bormunds ebenfowenig ſchließen, ald einen zweifeitigen Vertrag 
(3. 3. ein Kaufgeichäft) F. 865 a. 6.8.3.2. Was die Eingehung 
von liberatorifchen Berträgen betzifft, fo Fann der Unmünbige ohne 
Einwilligung des Vormunds folche Verträge gültig fchließen, welche 
die Befreiung von einer ihm aufliegennen Berbinplichkeit herbei⸗ 
führen. Gültig Zahlung leiten kann der Pupill ohne Tutor, 


19) Bgl. hierüber Büchel Eivilrechtl. Erörter. 116.68 fg., Fritz Erläut. 
U S. 260 fg., Savigny Obl. R. IS. 61 fg., Bangeromw1$. 279; ferner 
Schul tz De naturali pupillorum obligatione, qui sine tutoris auctoritate 
contraxerunt (48588) und in neuefter Zeit (4857) Solpfhmint Bon ber Ver⸗ 
pflichtung der Unmünbigen im Arch. f. c. Pr. Bb 89 Ar. XVII. 

20) $. 865 cf. pr. I. de auct. tut. (4, 24) $. 9 I. deinut. stipul. (8, 49) 
1.9 pr. D. de auct. tut. (26, 8). 

24) Es fann daher 3. B. der Pupill ohne Zuziehung des Vormunds fich 
wirffam ein Schenfungsverfprechen machen laflen oder (als Deponent) einen Hin⸗ 
terlegungsvertrag ſchließen; infofern jedoch mit einem folchen Vertrag eine Ver⸗ 
äußerung verbunden iſt, wie z. B. beim Darlehen, fo tritt da6 Moment ber Ver⸗ 
äußerungsunfähigfeit hervor (Textlit.b) und der Vertrag kommt nicht zu Stande, 
weil der erforderliche Gigenthumsübergaug nicht flattfindei; es kann baher ber 
Pupill vefp. der Bormund die Geldſtücke, wenn fie noch vorhanden find, vindi⸗ 
eiren, im entgegengefegten Fall condiciren $.2 I. quib. alien. lic. (2, 8) I. 9 pr. 
D. de auct. et cons. (236, 8) — eredendo obligare sibi non potest, quia sine 
tutoris auctoritate nihil alienare potest. 

22) Bon den Folgen, welche vie Schließung eines ſolchen Vertrags ohne Zu⸗ 
ziehung des Vormunds Kervorbringt, wird im Obl. R. ausführlich gehandelt 
werben. Das öfterr. Recht Acht in diefer bis auf die Heutige Zeit beftritienen 
Materie ganz auf dem Staudpunkt der älteren aus Mißverftändniflen bes rom. 
Rechts hervorgegangenen Doctrin (vgl. Glück IV ©. 62 fg, Weber Lchre von 
ber natürl. Berbindl. $. 71, Höpfner Comment. $. 734). 

23) Es kann daher 3.2. der Pupill allein einen Erlaßvertrag (als Schuldner) 
gültig ſchließen (1. 38 pr. D. de pact. 2, 44) ebenfo eine Obligatio gültig novis 
ren ($. 8 I. quib. mod. obl. 8, 29 1.4 $. 4 D. de novat. 46, 3), vgl. Sa⸗ 
vigny$ 108 Nr. III. 

24) 88 handelt fich hier nur um folche Solutionen, womit eine Beräußerung 
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inſofern er eine richtige klagbare und bereits verfallene Schuld bes 
gleicht (6. 14241. 5.4433 a. b. G. B.) 2°; eine Zahlung empfangen 
aber kann der Pupill ohne Tutor nicht, indem er dadurch auf ber 
einen Seite zwar Geld erwirbt, auf der andern Seite dagegen eine 
Horderung verliert ($. 4424 a. b. G. B.)26. 4) Aus unerlaubten 
Handlungen haftet der Unmündige 27 gleich dem Bolljährigen und 
zwar fowohl auß Delicten 28 (6. 4307 a. b. ©. B.), als aus uner- 


laubten Handlungen in Beziehung auf befondere Berpflichtungsver« 
haͤltniſſe 2°. d) Der Unmündige ift unfähig zu teſtiren 3%, und e) für 
fich allein eine Erbſchaft anzutreten, da mit dem Erwerb einer Erb⸗ 


verbunden if, denn daß ein Unmündiger durch andere Handlungen 3. B. durch 
Leitung von Dienfien und Arbeiten ohne Iuziehumg bes Tutors gältig ſolviren 
konne, kann nicht bezweifelt werben; vgl. Sintenis I $. 47 Rate 27. 

235) Das bürgerl. Geſetzb. kommt im praktischen Mefultat auf vasfelbe hinaus, 
was nach röm. Recht gilt; der Bupill kann nemlicy olme Bormundb nicht folviren, 
weil hierin eine Beräußerung der Geldſtücke liegt und er zu Beräußerungen unfähig 
it (1. 29 D. de cond. indeb. 1.196. 4 D. de R. C. 1.9 8. 2 D. de auct. et 
consens. 1. 44 $. 8 D. de solut. $. 2 i. f. I. quib. alien. lic.) ; allein infofern 
er basjenige gezahlt Hat, was er in der That civiliter ſchuldig ift, worauf er alfo 
wirtfam belangt werden Eönnte, ſteht feiner an fich begründeten Rüdforberungs« 
Hage die exceptio doli entgegen (vgl. Bangerow1$. 87 ©. 594—595). — 
In derfelben Weife, wie das öfterr. Geſetzb. ſtellt das preuß. Lanbr. (116 $.41) 
diejen Fall dar; vgl. Koch Recht der Forder. 11 ©. 567 fg. 

36) Iafoweit jedoch das Bezahlte noch vorhanden if, oder der Pupill zur 
Zeit ver Klagmitiheilmg noch bereichert erfcheint (in quantam locupletior 
factus est) findet gegen die Klage auf nochmalige Bezahlung eine exceptio doli 
Ratt; $. 1424 a. b. G. 3. cf. 1. 45 D. de solut. (46, 8) 1.471. 66 eod. 1. & 
D. do except. (40, 4), Savigny III ©, 56. 55. 


37) Nach röm. Recht iſt darauf zu fehen, ob ber Unmimbige bereits doli 
capax ift; es kommt alfo in diefer Beziehung auf die individuellen Umflände am, 
beren Benriheilung dem richterlichen Ermeſſen anheimgeftefit if (vgl. Savigny 
$. 408 Nr. II); anders nach öfter. Recht, indem ber Unmuͤndige ohne weiters 
haftet, ſobald er Die Jahre der Kindheit überſchritten hat. 

28) Auch in firafrechtlicher Beziehung werben den Unmündigen bie-Hands 
lungen zugerechnet, jeboch mit ber doppelten Modification, baß der Unmündige 
das 16. Jahr zurüdgelegt haben muß (alfo pubertati proximus fern muß, vgl. 
Savigay ll ©. 87) $. 387 Strafg., und daß Handlungen, welche von Müns 
digen begangen Verbrechen wären, von Unmündigen begangen nur als Übertres 
tungen beſtraft werben (6. 287. 5. 269 fg. Strafg.). 

39) 1.4 $. 48 D. dep. (46, 3) 1.48 D. de O. et A. 1.3 $. 2 D. de tribut. 
(14, 4) cf. 1. 60 D. deR. V. 

20) $.569a.5.@. 2.1.5 D. quitestam. fae. (828, 4) 1.49 D. eod. I. 4 
C. eod. (6, 22) $. 4 I. quib. non est perm. (2, 42). 
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(haft immer Berpflichtungen übernommen werden ?!, Ferner f) if 
der Unmündige abfolut unfähig, eine Ehe zu fchließen 32, und g) un⸗ 
fähig zur Prozeßführung ohne Zuziehung des Bormunde ®. 

2) Minderjährige, welche bereits mündig find (puberes 
minores) 4. Rad} heutigem Recht 35 ftehen Mündige, welche Die 
Bolljährigkeit noch nicht erreicht haben, in Beziehung auf ihre Hands 
Iungsfähigfeit in der Regel den Unmündigen gleich ($. 244 a. b. 
G. B.). Dod finden folgende Erweiterungen des Umfangs ihrer 
Handlungsfähigkeit ftatt: a) Die Mündigen find fähig mit Zuftim- 
mung ihres Vaters oder Bormunde eine Ehe zu fchließen ($. 49. 


84) 8.238 0.6. G. B. 8. 76 des Gef. 9. Ang. 1854 8. 4 I. de auct. tut. 
(1, 24) 1.9 8. 8. 4 D. de auct. et cons. (26, 8) I. 8 pr. 1.9 D. de acq. her. 
(39, 2) vgl. Savigny $. 108 Ar. VII. 

82) Mach öfter. Recht nemlich gehört die Unmündigkeit unter die Chehinder- 
niffe ans dem Mangel des Bermögens zur Einwilligung (Marginalrubr. zu 5.48 
vgl. Stubenrauch 1 S.202. 208); anders nach canon. Recht, indem hiernach 
die Unfähigkeit des Unmündigen zur Ehe auf dem Mangel der @efchlechtsreife 
berubt (vgl. Schulte Hanbb. des Fathol. Eher. $. 47). 

88) 8.248 a. b. G. B. 8.649... 08.8. 2 ungar. .D.1.188.2.4D 
de admin. tut. (26, 7) vgl. Bayer Vorträge über ben orbentl. Prozeß (8. Aufl.) 
8. 449. Nach röm. Recht findet in ben Fall, dag der Unmünbige allein Prozeß 
geführt hat, abfolute Nullität flatt, der Prozeß ift in Anfehung aller Theile und 
zwar auch in dem Fall ungültig, wenn der Pupill aeftegt haben follte (1.4 C. qui 
legit. pers. 8, 6 über 1. 44 C. de proc. 2,48 vgl. Brandis Über abfolute und 
relative Richtigkeit in der Gieß. Zeitfchr. Bo VII Nr. IV. V$. 4). Heutzutage 
aber nimmt man in einem ſolchen Kal auch gemeinrechtlich (vgl. Bayer S. 64) 
nur eine relative Nullität an, indem es dem Vormund anheim geftellt wird, in 
bem Sal, daß in dem von dem Pflegebefohlnen allein geführten Prozeß das Ur⸗ 
theil gefällt worden wäre, die Nullität des Spruchs geltend zu machen. Bal. 
Hofdecr. 4. Juni 4789, Gal. G. O. 8.57—59 $. 839 ungar. ©. B., Zeiller 
16©. 498, Stub enraud 1©. 5859. 560. 


84) Nach roͤm. Recht endete mit der Mündigkeit die Tutel und es trat die cura 
minorum ein (S apigny 5.409. 8. 4445 Rudorff Redt der Bormundfchaft 
11 ©. 283 fg.). Im gemeinen Recht jebog iſt durch die Veraͤnderung, welche die 
R. P. O. v. 1577 bewirkt hat, der Unterſchied zwiſchen Tutel und Curatel in 
Beziehung auf Minderjährige hinweggefallen und bie Vormundſchaft dauert ale 
ein und biefelbe bis zur Volljährigkeit fort; das Nähere im Bormunbfchaftsrecht. 

85) Durch diefe gefeßliche Beflimmung ift die im gemeinen Hecht lebhaft be= 
firittene Frage, ob und inwieweit ein Minderjähriger ſich ohne Suziehung feines 
Curators durch Verträge gültig verpflichten könne (vgl. Glüd IV ©. 74 fg., 
Puchta Pand. und Borl. 8.54, Bangeromw 18.291 Anm.2) gelöft (überein 
fimmend mit biefer Löfung für das heutige Recht Savigny Vermiſchte Schrift. 
1 ©. 392 fg., Kraut Vormundſch. 11 ©. 97 fg.). 
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8.245 vgl. auch 8.106 a.6.©.8.);b) fie find fähig gu tefliven 2; 
c) fie können über gewiſſe Sachen und Summen frei verfügen ($. 454 
8.246 a. b. G. 3.) ; d) und fi) aud) ohne Einwilligung des Bor: 
munds zu Dienften verdingen ($. 246 a. b. ©. B.) 26; e) fie find 
fähig zur Abfchwörung eines Eides?7 f) und find, wenn fie 48 reſp. 
29 Jahre alt find (dafern fie männlichen Gefchlechts find) fähig zum 
Solennitätszeugnifte ($. 591 a. b. G. B. $. 44 der Rotar. Ordn. 
21. Mai 1855). 

3) Die ale Verſchwender gerichtlich erklärten volljährigen 
Perfonen ($. 273 a. b. G. B.). Diefe ftehen in Beziehung auf ihre 
Handlungsfähigfeit den Minderjährigen im Wefentlichen gleich 3° 
(d. 241.8. 49. 9. 865 a. 6. G. B.); fie find jedoch nur fähig, über 
die Hälfte ihres Vermögens zu teftiren ($. 568 a. b. G. 8.) ®. 

IN. Eine theilweife Handlungsunfähigfeit Tann durch den 
Mangel des dritten Erfordernifles der Handlung, durch Die Unfähigkeit 
zur gehörigen Willensäußerung hervorgebracht werden. Dieſe Bes 
ſchraͤnkung der Handlungsfähigkeit beruht zunächft und unmittelbar 
auf rein natürlichen Gründen, indem die Fähigkeit zu ſolchen Hands» 


358) Jedoch fönnen fie vor zurüdgelegtem 48. Jahre nur münblidh vor Ge⸗ 
richt tefliren $. 569 0. b. &. B., vgl. $. VON. D. 31. Mai 4855. 

36) Es ift das sub lit. c und d Befagte eine auch nach gemeinem Recht gels 
tende, durch allgemeine Sitte und Gebrauch begründete Erweiterung ber Hands 
Iungsfähigfeit herangewachſener Kinder; vgl. Sintenis$. 17 Note 32. 

37) 5.140 11.0.9. G. O. 85. 335 lit. a. ungar. &. D. Nach röm, Recht 
war auch der Unmünbige fähig einen zugefchobenen Eid abzuſchwoören (1. 26 pr. 
1. 42 pr. D. de jurej. 42, 3; über bie ſcheinbar wiberfprechende 1. 34 $. 2 eod. 
vgl. Savigny VII$. 340 Rote h) ; im heutigen Recht hat fich dieß jedoch ger 
ändert, vgl. Savigny VIIS. 85. Bayer Vorträge S. 876. 

38) In der J. 40 D. deR. J. wird zwar ber Interdicirte bem furiosus gleichs 
geftellt, allein über diefe Stelle (welche in Verbindung mit l. 49 1.30 D. de 
aqua et aquae pluv. 89, 8 zu feßen if) vgl. Savigny $. 143 Notep. Nah 
töm. Recht fieht der prodigus in Beziehung auf feine Handlungsfaͤhigkeit dem 
impubes pubertati proximus gleich ; vgl. Savigny ©. 88, 

39) Nach röm. Recht find Interdicirte gänzlich unfähig zu tefliren-1. 18 pr. 
D. qui testam. fac. (38, 4) $. 2 I. quib. non est perm. (2, 42). Nach nov. 
Leon. 89 jedoch foll ein verfländig abgefaßtes Teftament, welches keine Spuren 
verfchwenderifcher Geſinnung zeigt, aufrecht erhalten werden; obgleich nun dieſe 
Rovelle in Deutfchland nicht gilt, ift ihr Inhalt dennoch hin und wieder gebilligt 
worden (vgl. Blu XXXIII S. 8382 fg.). Nach rim. Recht können Interdicirte 
auch nicht Zeugen bei einem Teftament fein ($. 6 1. de test. ordin. 2, 40 1. 48 
pr. 1.26 D. 38, 4); nach öfterr. dagegen find fie allerdings fähige Teſtaments⸗ 
zeugen, wenn fie nur fonft die erforderlichen Gigenfchaften haben. 
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lungen, wozu man eines gewiſſen Sinnesorganes bedarf, jenen abe 
gehen muß, denen das fragliche Organ fehlt‘. Fuͤr ſolche Perſo⸗ 
nen ti iſt Dann gewöhnlich durch beſondere poſitive Vorſchriften ges 
ſorgt 12. Eine durchgreifendere Beſtimmung beſteht darin, daß Taube, 
Stumme umd Blinde umfähig find zum Sofennitktsgeuguiß bei Teftas 
menten ($. 594 a. b. G. 8.) #. 


IH. Einfluß des Irrthums auf die rechtlichen Folgen ber 
Handlungen!. 


§. 77. 1. Unwiſſenheit iſt gaͤnzlicher Mangel der Kenniniß, 
Irrthum Mangel der richtigen Kenntniß: jenes iſt Mangel der 
Borftelung überhaupt, dieſes Mangel der richtigen Vorſtellung, 
falfche Vorſtellung ?2. In juriftifcher Beziehung ſtehen Unwiſſenheit 
and Irrthum ganz gleich?; was von dem einen gilt, gilt auch von 


40) Daher Fonnte 3. B. der Taube oder Stumme nicht flipnliren $. 7 I. de 
inut. stipul. (8, 49)5 ebenfo Eonnten nach älterem röm. Recht (1.65.41.7D. 
qui testam. fac. 28, 4) Taube und Stumme der Teflamentsform wegen nicht 
teftiren. 

44) Was insbefondere Tanbftumme betrifft, fo find folche Berfonen, wenn 
fonft fein Hinderniß entgegenfteht, vollfommen handlungsfähig und it ihnen da⸗ 
her wider ihren Willen fein Eurator zu feßen ($. 275 a. b. ©. 3.) ; daß fie vor 
Gericht nicht ohne Sachwalter erfcheinen follen ($. 275) , erklärt fi aus natür⸗ 
fichen Grüuben. Mach röm. Recht ift ber von Geburt aus Taubfiumme unfähig 
zu teſtiren (1. 40 C. de testam. 6, 28. $. 3 I. quib. non est perm. 2, 42; vgl. 
Arndts 5.484 Anm. 4): anders nach öſterr. Recht vgl. 6.68 der RN. O. 31. Mai 
4855. (vgl. auch preuß. Landr. 142 $. 26). 

43) So z. B. für Teftamente von Blinden (I. 8 C. de testam. 6,235. 3 1 
quib. non est perm. 2,42 R. P. O. 4877 Tit. II $. 9) $. 584 a. b. ®.2. 

48) $.591 a. b. G. B. cf. 1.20 $.4 D. qui test. fac. (28, 4) $. 6 I. de 
test. ord. (2, 40)3 über die Unfähigkeit von Blinden zum Solennitätszeugniß 
bei Teftamenten nach röm. Mecht vgl. Puchta $. 465 Note p. 

4) Bon älteren Schriftftelern vgl. ias beſondere Donellus Comment. de 
jure civ. lib. Ic. 48—23; Glück Bb XXI ©. 262 fg.; von neueren 
Mühlenbru ch Über juris und facti ignorantia und deren Einfluß auf Rechtes 
verhältniffe im Archiv für eivil. Prax. (1824) Br II S. 861—4515 Savigny 
Syſtem HI Beil. VIII; Herrmann Beiträge zu der Lehre vom Irrthum in der 
Sieh. Zeitſchr. NR. F. Br III ©. 87 fg. ©. 189 fg. Bd IV ©. 325 fg. Br V 
©. 132 fg. Bd VI S. 285 fg. (durch dieſe Beiträge if Die Lehre vom Irrthum 
eben nicht fehr gefördert worden). — Eine Heine Skizze über bie Bebentung des 
Ircthums im öferr. Recht findet fih bei Bratobevera Mater. VIS.149— 1459. 

2) Savigny Ar. 1. 

8) Über die weientliche Spentität von Irrthum und Unwiffengeit vgl Do- 
nellusc. 498.5. Irrthum und Unwifienheit treffen in bem gemetufchaftlichen 
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dem andern, die Berfchiedenheit des gebrauchten Ausbruds involvirt 
feine Berichiedenheit der rechtlichen Behandlung. — Das Object 
der Unwiſſenheit und des Irrthums ift entweder eine Rechtsregel, 
alſo das objective Recht, oder ein Factum. Daher: die Eintheilung 
der Unwiffenheit und des Irrthums in Rechts unwiſſenheit, 
Rechtsirrthum (ignorantia juris, error juris) und factifche 
Unwiffenbeit, factifhen Srrthum® (ignorantia, error facti). 
Erfteres ift fehlende oder unrichtige Kenntniß eines Rechtsſatzes, 
letzteres fehlende oder unrichtige Kenntniß gewiſſer Thatfahen”. 
Der Irrthum, welcher in der unrichtigen Subfumtion der Thatfachen 
unter Die Rechtöregel befteht, kann bald ein factifcher, bald ein Rechtes 


Moment, Mangel richtiger Borftellung, zufammen; vol. auh Weil in der 
Note 5 angef. Abh. S. 378—882. 

4) In den röm. Quellen werden die Ausdrüde error und ignorantia abs 
wechſelnd gebraudyt (Donellusc. 49 8. 80), vgl. 2.8.1.1 8.2 1.98.5D. 
de jur. et fact. ignor. (22, 6) 1.5 $. 4 D. pro suo (44,40). Ebenfo findet ſich 
im 8.2 a. b. G. B. der Ausprud Unwifienheit, im $. 4434 der Ausdruck Irr⸗ 
thum; dennoch gilt das in jenen $$ Gefagte ſowohl für den Irrthum als für die 
Unwiſſenheit. 

5) Gegen die herrſchende Auffaffung, daß die Eintheilung des Irrthums 
in Rechts⸗ und factifchen Irrtum das Object des Irrthums zum Gintheis 
Inngsgrund habe, hat fich in neuefter Zeit (1855) Weil Über die Begriffe juris 
et facti ignorantia (Gieß. Zeitfchr. N. F. Bp XII Rr. XI) erklärt, indem er 
behauptet, daß die fragliche Eintheilung eine Bintheilung nah dem Grund 
des Irrthums fei. Allein Weil kommt doch wieder (wie nicht anders möglich) 
darauf hinaus, den (von ihm fo genannten) Grund irrthum nach dem Object 
in einen error juris et facti zu unterfcheiden (S. 292. 893). Unhaltbar ift 
Weil's Erklärung des error in jure suo (©. 888 fg.) und ebenfo unrichtig 
die Behauptung, daß jeder Irrthum ein Irrthum im fubjectiven Recht, in der 
Befugniß fei (von ihm f. g. Folgeirrthum &.389 fg.); man nehme nur 5.2. 
den Fall, daß ein Juriſt eine Erbſchaft sine beneficio antritt, weil er fle für 
folvent hält, oder ein römifcher Erblaffer einen Sclaven als Teftamentszeugen 
zuzog, weil er ihn für frei hielt: wo ift hier ein Irrthum in der Befugniß vor⸗ 
handen? 

6) Gegen die Ausdrücke Rechtsirrthum und factifcher Irrthum erflärt ſich 
Böding $. 87 Note 2, da jeder Irrthum factifch fei. Allerdings ift jeder Irr⸗ 
thum ewas Factiſches, ein Zuſtand unrichtiger Vorftellung: aber nicht jeder 
Irrthum iſt ein factifcher. 

7) Wer 3. DB. die gefehliche Beftimmung nicht kennt, daß ber Onfel bie 
Nichte nicht heirathen kürfe ($. 65 a. b. G. B.) befindet fih in einem Rechtsirr⸗ 
thum; wer das Vorhandenfein dieſes Derwandtfchaftsverhältniffes nicht Fennt, 
alfo nicht weiß daß er der Onkel des Mädchens fei, das er heirathen will, befins 
det ich in einem factifchen Irrthum. Beiſpiele über die Unterfcheibung des Irr⸗ 
thums in Rechts⸗ und factifchen Irrthum finden fih in 1. 4 D. h. t. 

Unger, Syſtem d. öfterr. allg. Privatrechts. Bp IT. 8 
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irrthum feins. Er ift ein Rechtsirrthum, wenn man die vorliegenden 
juriftiichen Thatfachen klar und richtig erkennt, aber darin irrt, daß 
man auf diefe nicht verwidelten ungweideutigen Thatfachen den frag- 
lichen Rechtsſatz für anwendbar oder unanwendbar hält: Bier int 
man in der Auslegung und Anwendung des betreffenden Rechtsſatzes, 
alfo in jure, Wenn dagegen der Rechtsſatz unzweifelhaft ift, die juris 
fttfchen Thatſachen aber fo verwidelt find, daß man fich Diefelben nicht 
Elar zurecht zu legen vermag, und deßhalb, weil man über das fartifche 
Subftrat des Rechtsfalls im Unflaren ift, eine unrichtige Anwendung 
des Rechtsſatzes d. h. eine falihe Enticheidung trifft, dann iſt ein 
Irrthum in den Thatfachen, ein error facti vorhanden?. Der Irr⸗ 
thum in der Subfumtion der Thatfachen unter die Rechtsregel ift 
demnach bald ein Rechts⸗ bald ein factifcher Irrthum, je nachdem 
man über den Dberfag, unter den fubfumirt werben fol, oder über 
den Unterfaß, der fubfumirt werden fol, irrt. 

11. Der Irrthum ift ein unentfchuldbarer, wenn den Irren⸗ 
den Ber Vorwurf grober Nachlaͤſſigkeit trifft; fällt dem Irrenden eine 
ſolche Nachlaͤſſigkeit nicht zur Laſt, fo ift fein Irrtbum ein entſchuld⸗ 
barer (error justus, probabilis 10). Auf die Frage, ob der Irrthum 
in concretem Fall ein entſchuldbarer oder unentichulpbarer fei, hat 
zunächft der Gegenftand des Irrthums den wichtigften Einfluß. Der 
Rechtsirrthum iſt in der Regel ein unentfchulpbarer. Es wird 
nemlich von jedermann gefordert, daß er das Recht kenne, foweit dieß 
für feine Berhältniffe nothwendig iſt; ſollte er es nicht fennen, fo 
gibt e8 hinreichende Gelegenheit, fich für den betreffenden Fall die er⸗ 
forderliche Rechtöbelehrung einzuholen: unterläßt er dieß zu thun, fo 
liegt hierin eine unverzeihliche Nachläfftgkeit. Der factifche Str: 
thum dagegen ift in der Regel entichuldbar, weil dem Handelnden 


8) Die Anfichten hierüber find fehr verfchieden; Savigny Nr. V und 
SintenisT$.22 Notes rechnen diefen Irrthum ſtets zum factifchen, Buchta 
$. 57 Nr. 3 und Vorleſ. 1S. 184 lit. d, Wächter $.24 Note24 und Böding 
$. 87 Note 2 fleis zum Rechtsirrthum; Hermann Zeitfehr. IT S. 92 fg. ſieht 
hierin flets ein Zufammentreffen von error juris und facti. 

9; Schon Leyser Med. ad Pand. vol. X spec. 645 med. 47 erflärt 
nicht mit Unrecht den Ausdrnd facti interpretatio in der li. 2 D. h. t. von einer 
juris ad factum implicatio; vgl. Glũck XXI ©. 283 Note 98. 

10) Bol. Savigny Nr. II, IV; Bangeromw1$.83 Nr. II; IV; Pucht a 
Borlef. 1S. 480 — 432. 
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nicht zugemuthet werben kann, alle Thatfachen genau zu fennen und 
hierbei trog aller forgfältigen Erfundigung doch leicht ein Irrthum 
unterlaufen kann 11, 

Bon diefer Regel gibt e8 aber Ausnahmen, das heißt es gibt 
Falle, in denen der Rechtsirrthum entfchuldbar, der fartifche Irrthum 
uneniſchuldbar ift. | 

Der Rechtsirrthum ift ausnahmsweiſe entſchuldbar, wenn es 
dem Irrenden an Gelegenheit zur Rechtöbelehrung gefehlt hat (si ju- 
ris consulti copiam non haberet cf. 1. 98. 3 D. de jur. et fact. 
ignor. 22, 6) ; dieß wird jedoch nicht leicht der Fall fein und ſich 
höchftens dann ereignen fönnen, wenn es ſich um fremdes Recht hans 
delt12, Der Rechtsirrihum tft ferner entſchuldbar, wenn der Rechts⸗ 
faß felbft controvers tft 13: es iſt jemanden nicht der Vorwurf grober 
Nachlaͤſſigkeit zu machen, wenn er über eine Rechtsregel irrt, über 
deren Sinn die Juriften felbft (diversae scholae autores) verſchie- 
dener Anficht find 4. — Daß e8 nach öfterreichifchem Recht in Rück⸗ 
ſicht des Rechtsirrthums privilegirte Perfonen nicht gebe, ift bereits 
früher bemerft worden (Bd. 18. 19). 

Der factifche Irrthum ift ausnahmsweiſe unentfchufpbar, wenn 
er auf einer groben Nachlaͤſſigkeit beruht !5; dieß wird gewöhnlich 


44) 1.2 D. h. t. In omni parie error in jure non eodem loco quo facti 
ignorantia haberi debebit, quum jus finitum et possit esse et debeat, facti 
interpretatio plerumque etiam prudentissimos fallat. I. 9 pr. eod. Regula 
est juris quidem ignorantiam cuique nocere, facti vero ignorantiam non 
nocere. 1.2 C.h.t. (4, 48) Cum ignorantia juris facile excusari non possit. 
Im 8.4434 a. b. G. B. wirb daher auch ver Rechtsirrihum, als der regelmäßige 
Fall des unentſchuldbaren Irrthums, hervorgehoben. 

42) 1.9 8.8 D. h. t. Sed juris ignorantiam non prodesse, Labeo ita 
accipiendum existimat, si juris consulti copiam haberet, vel sua prudentia 
instructus sit, ut, cui facile sit scire, ei detrimento sit juris ignoranlia ; 
quod raro accipiendum est. (Über den Sinn der Schlußworte diefer Stelle 
vgl. Savigny Nr. II Note k; Puchta Borl. 1S.434 Note 5). 

413) Sayigny PRr. IV. 

44) Insbeſondere wird fih die Entſchuldbarkeit eines Rechtsirrthums ex 
postfacto herausftellen, wenn über ein Geſetz eine authentifche Erklärung er- 
Schienen ift, indem hierin die Anerkennung liegt, daß verfchiedene Anfichten über 
dasselbe im Gang waren (vgl. Bo Ik. 44 a. E.). 

45) 1.98.22 D.h. t. Sed facti ignorantia ita demum cuique non nocet, 
sinon ei summa negligentia objiciatur; quid enim, si omnes in civitate 
sciant, quod ille solus ignorat? Et recte Labeo definit, scientiam neque 
curiosissimi neque negligentissimi hominis accipiendam, verum ejus, qui 


3 * 
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dann der Fall fein, wenn der Irrthum den eigenen Rechtözuftand oder 
die eigene Handlung (error facti proprii) betrifft 1%, während Der 
Irrthum über einen fremden Rechtözuftand 17 und über fremde Hand⸗ 
lungen (error facti alieni) regelmäßig ein entſchuldbarer iſt 13. 

Diefe Grundfäge von der regelmäßigen Entſchuldbarkeit oder Un⸗ 
entichulpbarkeit des Irrthums machen ſich auch der Beweidlaft gel: 
tend 19, Ä 

III. Es fragt fi) nunmehr, welchen Einfluß der Irrthum auf Die 
rechtlichen Folgen der aus Irrthum unternommenen Handlung hat. 
Wenn jemand aus factifchem oder Rechtsirrthum eine Handlung un 
ternommen hat, bringt diefe Handlung alle rechtlichen Folgen und 
Wirkungen hervor, welche die fragliche Handlung regelmäßig nach 
fich zieht, oder werden diefe Folgen durch den Einfluß des obwalten⸗ 
den Irrthums aufgehoben oder modificirt? In diefer Beziehung nun 


eam rem diligenter inquirendo notam habere possit. 1,8$.41.6D.h. t. 
1.45 $.4D.deC.E. (48, 4). 


46) I. 3 pr. D. h. t. Plurimum interest utrum quis de alterius causa et 
facto non sciret, an de jure suo ignorat. 1. 5 $.4 D. pro suo (44,40). Doch 
kann unter Umfländen auch ein folcher Irrthum entfchuldbar fein 1.48.2 D. 
h.t. 1.22 pr. 1.32 $.4 $.3 D. de cond. indeb. (43, 6); vgl. Savigny 
©. 333. 384. 


47) 1. 8 pr. D. de Sc. Maced. (44, 6) ; hiermit fteht nicht im Wiberfpruch 
1.49 pr. D. deR. J. Qui cum alio contrabit, vel est vel debet esse non 
ignarus conditionis ejus. 


48) 1.58.4 cit. — in alieni facti ignorantia tolerabilis error est. 1. 42 
D. de R. J. 


19) Nach den Grundſäatzen von der Beweislaſt (worüber unten) hat nicht 
derjenige, ber fich auf DieMegel beruft, das Nichtvorhandenfein einer Ausnahme, 
fondern vielmehr derjenige, der fich auf die Ausnahme beruft, das Vorhanden⸗ 
fein derſelben varzuthun. Wenn fich daher jemand auf den Rechtsirrthum beruft 
und bie Entſchuldbarkeit vesfelben behauptet, fo muß er dieß beweifen, weil ber 
Rechtsirrthum regelmäßig unentfchuldbar ift, während umgekehrt der Beweis 
ber Unentfhulbbarfeit des factifchen Irrthums demjenigen obliegt, der dem 
Irrenden bie culpa lata vorwirft (Savigny ©.335). Diefe Regel erweift ſich 
im gemeinen Recht insbefondere in einem Fall als praftifch wichtig, in welchem 
fie im heutigen öflerr. Recht bebeutungslos ift, nemlich im Fall der condictio 
indebiti (Grrleben Die condictiones sine causa I ©. 75 fg.), deren Zulaͤſ⸗ 
figfeit gemeinrechtlih von der Entſchuldbarkeit des Irrthums abhängt (Sa⸗ 
vigny Nr. XXXV—XXXIX, Erxteben $. 6, Bangerow III $. 635 
Anm. A Mr. II während nach öfterr. Recht diefes Rechtsmittel auch im Fall 
eines unentfohulbbaren Irrthums zufteht ($. 4431 a.b. ©. B.). 
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gilt der Grundfag, daß Irrthum und Unwiffenheit in der Regel nicht 
berüdfichtigt werden. Die aus Irrthum unternommene Handlung, 
der Irrthum mag ein factifcher oder ein Rechtsirrthum, ein unent» 
ſchuldbarer oder ein entichulbbarer fein, bringt regelmäßig ganz dies 
felben rechtlichen Folgen und Wirkungen hervor, wie wenn der Han» 
delnde nicht geirrt hätte (vgl. F. 2 a. b. G. 3. und Bp IS. 19) 20, 

Diefer wichtige Orundfag fommt insbefondere in folgenden Fäl- 
len zur Anwendung ?!: 


1) Wenn gegen die Vorfchrift eines abfoluten Geſetzes gehandelt 
wird, fo treten die gefeglichen Kolgen ungeachtet eine zu Grunde 
liegenden Irrthums ein. Wenn daher 3.3. jemand eine &he fchließt, 
welche vom Gefeg verboten ift, fo ift die Ehe nichtig, mag ſich jene 
Perſon in einem noch fo entſchuldbaren Irrthum befunden haben 225 
wenn jemand ein Teftament nicht in der gefeglich vorgefchriebenen 
Form errichtet hat, fo iſt ed nichtig, mag der Teftator die Formvor⸗ 
fhriften nicht gefannt haben, oder mag er irrthuͤmlich geglaubt haben, 
daß er fie gehörig beobachtet habe 23. 


2) Wenn eine obligatio naturalis erfüllt worden ift, fo kann das 
Gezahlte nicht zurüdgeforbert werden, der Zahlende mag fich in einem 
noch fo entſchuldbaren Irrthum befunden haben 2%. 


3) Wenn an den Ablauf einer beftimmten Zeit ein Nechtöverluft 
geknüpft ift, fo tritt Diefer in Der Regel mit dem Ablauf derjelben ein, 


20) Wenn z. B. jemand eine Erbſchaft sine beneficio antritt, weil er fie 
irethürmlich für folvent Hält, oder weil ex von dieſer Rechtswohlthat überhaupt 
nichts weiß, oder weil er in Unfenntniß des $. 803 a. b. G. B. fih an das Ders 
bot des Erblaſſers cum beneflcio anzutreten gebunden glaubt, fo treten den⸗ 
noch alle Folgen der f. g. unbebingten Erbsantretung ein. 

34) Bol. Bangeromw$. 88 Anm. Rr. 1. 

33) cf. 1. 4 C. de interd. matr. (S, 6). 

38) cf. 1. 4 D. qui testam. fac. (28, 4) $. 6041 0.56. ©. B. Gin au noch 
fo entſchuldbarer Irrthum über die Dualität eines Teftamentszeugen macht den 
unfähigen nicht zum fähigen ($. 7 1. de test. ord. 2, 401. 4 C. de test. 6, 38 
machen eine Ausnahme, deren „analoge Anwendung” aber in der That „bebenls 
Gh“ if, Arndts $. 486 Aum. 6). 

24) 1. 64 D. de cond. indeb. (12, 6) 1. 40 D. de O. et A. (44, 7). Sieraus 
erflärt fh die Beſtimmung bes $. 1432 a. b. G. B. aus der umgelchrt wieder 
hervorgeht, daß in allen daſelbſt angegebenen Fällen eine obligatio naturalis 
vorhanden ift, deren ficherfies Kriterinm eben darin befteht, daß eine repetitio 
soluti nicht Rattfindet. 
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ohne Rüdficht darauf, ob die betreffende Berfon in Kenntniß des ihr 
bevorſtehenden Rechtsverluſts war oder nicht. Daher fommt e8 ing: 
befondere bei der Klagverjährung in der Regel nicht weiter darauf 
an, ob der Berechtigte vom Beginn ihres Laufs unterrichtet war oder 
nicht 25, 

4) Wie die Nachtheile, fo treten aber auch die Vortheile Der 
Handlung ein, weldye jemand aus Unwiſſenheit oder Irtthum unter: 
nommen hat. Wenn fich daher jemand feine Lage minder vortheilhaft 
vorftellt, als fie es in der That ift, fo fchabet ihm dieſe Vorftellung 
nicht, und es kommen ihm alle Vortheile feiner wirklich günftigeren 
tage zu: plus est in re, quam in existimatione 26, 

5) Ein wichtiger Fall, in welchem der angeführte Grundjag zur 
Anwendung fommt, ift die Unternehmung eined Rechtsgefchäfts aus 
einem irtigen Beweggrund. Bon diefen Fall wird fpäter ($. 81) 
bejonders gehandelt werden. 


IV. Bon der angegebenen Regel gibt e8 jedoch erhebliche Aus: 
nahmen. Der Irrthum modificiet nemlich in gewiffen Fällen die re- 
gelmäßigen Wirkungen der Handlungen und übt auf die Geftaltung 
der Rechtöverhäftniffe einen wichtigen Einfluß au6?’, indem bald 
eine an fich ungültige Handlung wegen bed Irrthums des Handeln- 
den in allen oder doch in gewiflen Beziehungen als gültig 2° und umr 


35) 1.42. f. C. de praescr. long. temp. (7, 88) l. & i. f. G. de praescr. 
XXX annor. (7,39) 5.4478 a. b. G. B., Pratobevera Mater VI S. 155 fg. 

26) Wenn z. B. jemand eine Sache von einer Perſon kauft, welche er nicht 
für den Eigenthümer Hält oder von der er es doch bezweifelt, daß ſie Eigen⸗ 
thümer fei, fo erwirbt er dennoch das Gigenthum 1.9 5.4 D.h.t.; wenn 
jemand darüber zweifelt, ob er berechtigt fei, ein Teſtament zu machen (3.8 
ein zum einfachen Kerker Verurtheilter $.574 a. b. G. B.), fo gilt Das errichtete 
Teſtament dennoch, wenn der Teftator m der That die active Teſtimentifactio 
hat (dasfelbe galt fhon nach röm. Recht bei Militärteftamenten 1. 14 $. 4. 2 
D. de testam. mil. 29, 4 1.9 D. de jur. codic. 29, 7, vgl. Mühlenbrudy 
in der Kortfegung zu Glück XLII ©. 39 fg.; anders fland es hierin bei testa- 
mentis paganorum |. 44 1. 45 D. qui testam. fac. 28, 4); wenn ber Grbe 
etwa auf Anorbnung des Erblaſſers die Erbſchaft cum beneficio antritt, fo 
fommen ihm alle Vortheile dieſer Rechtswohlthat zu Gute, ſollte er auch gar 
nicht gewußt Haben, worin fie beſtehen u. f. f. 

27) Sayigny Nr. Il. 

28) So 3. B. wird eine ungültige Ehe im Fall ſchuldloſer Unwiffenheit im 
gewiffen Beziehungen (3. B. in Anfehung der Ehelichkeit der Kinder $. 4160 
a.5. ©. 3.) als gültig behandelt (matrimonium putativum) 5 fo ift nach 
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gelehrt eine an fidy gültige Handlung aus dieſem Grunde als ungül: 
tig behandelt wird 2%, bald dem Irrenden Rechtsmittel gegeben find, 
wodurd er fi gegen die nachtheiligen Folgen feines Irrthums 
fhügen fann?0, bald der Eintritt einer fonft ftattfindenden rechtlichen 
Folge geradezu und unmittelbar durch den Irrthum ausgefchlofien 
wird 31, Diefe Ausnahmen werden im Syftem bei den betreffenden 
Meaterien dargeftellt werden: eine vollftändige Aufzählung derfelben 
an diefem Drt wäre ebenfo ungerechtfertigt, als etwa eine Darftellung 
des Einflufies, welchen der Irrthum überhaupt auf dem ganzen 
Rechtögebiete übt 32, Nur foviel fol Hier noch bemerft werden, daß. 
in manchen jener Ausnahmefälle der Irrthum nur dann berüdfichtigt 
wird, wenn er ein entfchulpbarer if. 


rom. Recht das Darlehen an einen filius familias gültig (unanfechtbar durch 
exceptio Sc. Maced.) wenn der Gläubiger in entſchuldbarem Irrthum über bie 
Qualität des Hausſohns war (l. 3 pr. D. de Sc. Mac. 44, 6)5 fo erwirbt der 
Indoffatar die Wechfelforderung, wenn er aus entſchuldbarem Irrthum den In: 
doffanten für berechtigt hielt (Art. 7 W. O.) u. f. f.; vgl. über ſolche Fälle 
SavignyNr. XII. 

29) Dieß findet in jenen Fällen ftatt, wo ausnahmsweife der Irrthum im 
Beweggrund berüdfichtigt wird, vgl. unten $. 81. 

30) Sp 3.3. die condictio indebiti, wenn jemand eine Nichtſchuld irrthüms. 
lich bezahlt hat (1. 14 $. 4 D. de cond. ind. 48, 6 t. t.)5 die ädilitifchen Kla⸗ 
gen, wenn jemand aus entſchulbbarem Irrthum (l. 44 8. 40 D. de aedil. edict. 
21,4 8.928 a. b. G. B.) eine mit phyſiſchen Mängeln behaftete Sache, die 
Klage auf Bvictionsleiftung, wenn jemand nichtwiflend eine fremde Sache ents 
geltlich erwirbt (l. 37 C. de evict. 8, 45 1.7 C. commun. utr. jud. 8, 88 
8. 929 a. b. G. B.); die Klage anf Refciffion des Gefchäfts wegen laesio ultra 
dimidium ($$. 984. 935 a. b. G. B.). 

34) So in jenen Fällen, wo das Geſetz die Kenntniß eines Umſtands, über: 
haupt das richtige Bewußtfein als die Borausfehung bes Eintritts einer Rechtes 
felge aufftellt; fo 3. B. beginnt der Lauf der Verjährung in manchen Fällen 
fraft gefeplicher Borfchrift (vgl. 3. B. 56. 156. 158. 4489 a. b. G. B.) erfl 
von dem Moment der Befanntfchaft des Berechtigten mit dem Klagrecht; vgl. 
Savigny ©. 329. 

33) Saviguy III ©. 112 fagt fehr richtig, daß „ber Irrthum als ein 
wichtiges Moment in fo mancherlei juriflifchen Beziehungen vorkomme, daß es 
unmöglich fei, dieſelben an einer einzelnen Stelle des Rechtsſyſtems zu erfchöpfen“ 
und gibt daher „eine zuſammenhaͤugende Darftellung des Irrthums in feinen 
verfchiedenen Beziehungen anf Rechtsverhältniffe in einer abgefonderten Ab» 
handlung“ (Beil. VII). In diefer Beziehung verfloßen m. @. mandje moderne 
Lchrbücher des Pandektenrechts, indem fie in ber Lehre von ben Handlungen 
unter der Überfchrift Irrthum den Einfluß darftellen, welchen der Irrthum auf 
dem gefammten Rechtsgebiet übt. 
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Siebenzehntes Kapitel. 
Insbefondere von den Rechtsgeſchäften. 


I. Begriff und Hauptgattungen der Nechtögefchäfte. 


6.78. I. Rechtsgefchäfte (negotia, negotia juris) find Hands 
lungen (Willenserklärungen !), welche die Entftehung Mopdificirung 
oder Erlöfchung von Rechtöverhältniffen unmittelbar bezwecken und 
wefentlich bedingen *. Zum Borhandenfein eines Rechtögeichäfts ges 
nügt es ſomit nicht, daß der Wille des Handelnden auf die Rechts⸗ 
veränderung gerichtet iſt?, fondern dieſe Mitwirkung des Willens 
muß zum Eintritt der Rechtsveränderung wefentlich fein, fo daß die 
Hervorbringung der juriftifchen Wirkung durch den darauf gerichteten 
Willen urfachlich bedingt iſts. Wenn daher eine juriftifche Wirkung 
unabhängig vom Willen einer Berfon eintritt, fo ift felbft in dem Fall 
fein Rechtegefchäft vorhanden, wenn der Wille der Perfon auf jene 
Wirkung gerichtet gewefen fein follte, weil hier eben Die Mitwirkung 
ihres Willens ganz indifferent ift*. 


4) Mit Unrecht identificirt Savigny IH ©. 6.98 fg. Rechisgefchäfte unb 
Willenserflärung ; jede Handlung, auch die unerlaubte, ift eine Willenserflä- 
rung (Willensäußerung vgl. oben $. 75) fo wie umgefehrt jede Willenserflärung 
eine Handlung iſt; vgl. auch Sintenis 15.19 Mote 4, der aber ſelbſt ſchwau⸗ 
kend ift und dadurch in manchen Irrthum verfällt (vgl. unten Note 7). 

. 48) Über ven Begriff eines Mechtsgefchäfts vgl. Buchholiz Juriſt. Abs 
handl. (1833) Ar. IX „Über ven Begriff eines rechtlichen Gefchäftes (und eines 
Bermäcdhtnifles insbefondere)“ ©. 160-164. 

2) Ob ber Wille nebftbei auch auf andere nichtjuriftifehe Zwecke gerichtet 
war, ift ebenfo gleichgültig, als ob der juriftifche oder der nichtjuriftifche Zweck 
in ben Augen des Handelnden ber principale war: genug daß der Wille auf 
Hervorbringung ber juriftifchen Wirkung gerichtet war. Ich kann daher bie Aus⸗ 
führung Savigny’s III ©. 6 lit. b und Note g nicht für richtig halten. 

8) Diefes Moment wirb mit Unrecht Häufig (fo z. B. auch von Savigny 
II ©. 5. 6) außer Acht gelaflen; vgl. hierüber insbeſ. Wächter $. 88. 

4) Wenn jemand 3. B. durch eine widerrechtliche Handlung einen Schaben 
verurfacht, fo wird er zwar durch feine Handlung (ex delicto) nicht aber aus 
einem Rechtsgeſchaͤft obligiet, weil fein etiwa vorhandener Wille eine Obligatio 
zu begründen ganz indifferent ifl: er wirb obligirt, nicht weil er dieß wollte, 
fondern weil er ein Delict begangen bat. Cbenſo tritt die Verjährung ein unabs 
bängig von dem etwa vorhandenen Willen des Berlierenden : dieſer verliert fein 
Recht, nicht weil fein Wille auf ven Verluſt gerichtet war, fondern weil die Vor⸗ 
ausfeßungen ber Verjährung eingetroffen find. In den meiften Fällen viefer 
Art wird es übrigens ſchon an ber auf die Hervorbeingung jener Wirkung ges 
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1. Die Hauptgattungen der Rechtögefchäfte find: 

4) Einfeitige und mehrfeitige. Einfeitige Rechtége⸗ 
fhäfte (negotia unilateralia) find folche, deren Exiſtenz und Inhalt ® 
nur Ausflug eines Willens il; zwei⸗ oder mehrfeitige (ne- 
gotia bilateralia) ſolche, zu deren Entflehung Die Ülbereinftimmung 
zweier oder mehrerer Willen erforderlich if. infeitige Rechts⸗ 
gefchäfte find 3.8. Teftament, Codicill, Antretung oder Ausfchlagung 
einer Erbſchaft, Decupation und Dereliction?, Gefchäftsführung 
ohne Auftrags; zwei⸗ oder mehrfeitige Rechtögefchäfte find die Ver⸗ 
träge und zwar iſt der Vertrag ber einzige erfchöpfende Fall diefer 
Gattung von Rechtsgefchäften. Denn Bertrag (conventio, pactio) 
ift eben Die gegenfeitig erklärte Einigung des Willens mehrerer Par: 
teien? in Bezug auf Rechtöverhältniffe, welche dadurch gegründet, 
mobificirt oder aufgehoben werben follen 1%. Bom Bertrag ald einem 


richteten Abficht fehlen und daher ſchon aus diefem Grund kein Rechtögefchäft 
vorhanden fein. 

5) Die Eintheilung der Rechtsgefchäfte in negotia juris civilis und juris 
gentium, in negotia stricti juris und bonae fidei ift nicht von nnmittelbarem 
Jutereſſe für unfer heutiges öfterr. Recht. 

6) Zur Wirkfamfeit des einfeitigen Rechtögefchäfts kann aber immerhin unter 
Umftänden noch der Wille einer andern Perſon erforderlich fein (vgl. Böding 
5. 408 Note 42), fo z. B. hängt die rechtliche Exiftenz bes Teſtaments zwar uur 
von ber gehörigen einfeitigen Willenserflärung bes Teſtators ab, damit es aber 
in Wirkſamkeit trete, muß bie eingeſetzte Perſon die Erbſchaft antreten. 

7) Im Fall der Occupation iſt der Erwerb, im Fall der Dereliction der 
Berluft des Eigenthumsrechte durch den darauf gerichteten Willen des Handelns 
den bebingt (cf. $. 47 I. de R. D. Pro derelicto autem habetur, quod domi- 
nus ea mente abjecerit etc.). Mit Unrecht meint Sintenie a. a. O. (vgl. 
auch daſelbſt ©. 236) daß Dereliction und Occupation eine Rechisgefchäfte 
feien; vgl. dagegen auh Wächter $. 83 Note 2. 

8) Nach gemeinem Recht gehört auch die Pollicitation hierher, I. 8 pr. D. 
de pollic. (80, 42) Pactum est duorum consensus atque conventio, pollici- 
tatio vero offerentis solius promissum. 

9) 1.4 $.2 D. de pact. (2, 44) Et est pactio duorum pluriumve in idem 
placitum consensus. $. 3 eod. 1. 8 pr. cit. vgl. Böding $. 406 Rote 2. 

10) Zn eng iſt es, wenn Savigny III &.809 (und ebenfo Boͤcking $. 106 
5. b und Koch Prenß. Privatr. II 5.546) den Bertrag als bie Bereinigung Meh⸗ 
zerer zu einerübereinflimmenden Willenserflärung befinirt, wodurch ihre Rechtes 
verhältniffe beftimmt werben, da es gültige Verträge gibt, durch welche die Rechto⸗ 
verhältnifie Anderer ale des Eontrahenten beftimmt werben (vgl. Wächter $. 84 
Mote 4 und auch Schilling Inflit. III 5.249 Note g) ; der Einwenbung Sa s 
vigny’s (S. 809) und Koch's (a. a. O. Note 6), daß bei berim Text gegebenen 
Definition auch das Urtheil eines Gerichtshofs unter den Begriff Bertrag flele, if 


R 
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Rechtögefhäft von genereller Bedeutung wird fpäter ($. 93) ine: 
befondere die Rede fein. 

2) Entgeltlihe und umentgeltlidhe. Die entgelts 
lichen Rechtsgeſchaͤfte (Läftige, befchwerende, negotiaonerosa) 
find Rechtögefchäfte auf Leiftung und Gegenleiftungz die unent- 
geltlichen Rechtsgeſchäfte (Iucrative, negotia gratuita, lucra- 
tiva) ſolche, durch welche man einen Vortheil erhält, ohne eine den 
Erfap des Empfangenen vertretende Gegenleiftung (Aquivalent) da⸗ 
für machen zu müfjen 11. 

3) Rechtsgeſchäfte von Todeswegen und unter Les 
benden. Rechtsgeſchäfte von Zodeswegen (negotia mortis 
causa, letztwillige Verfügungen im weitern Sinn 12) find folche, wo⸗ 
duch jemand auf den Fall feines Todes über feine Angelegenheiten 
indbejondere über fein Vermögen Verfügungen trifft, deren Gültig: 
feit und Wirffamfeit von feinem Tode abhängig gemadıt if. Alle 
übrigen Rechtögefchäfte find Rechtsgeſchäfte unter Lebenden (ne- 
gotia inter vivos1?). Dad Nechtögeichäft von Todeswegen fann ein 
einfeitiges (3. B. Teftament, Codicill; oder zweifeitiges (Erbvertrag, 
Schenfung auf den Todesfall) fein; ed kann widerruflich oder un⸗ 
widerruflich fein. | 


11. Beftandtbeile und Erforderniſſe der Rechtsgefchäfte. 


$. 79. 1. Man unterfcheibet die Beftandtheile eined Rechts— 
gefhäfts in wefentliche und außerwefentlihe. Die wes 
ſentlichen (nothwendigen) Beftandtheile eines Rechtsgeſchäfts 
(essentialia, substantialia negotii!) find jene, welche Fraft abfoluter 
Rechtsvorſchrift vorhanden fein müffen, damit ein Rechtögefchäft be> 


dadurch vorgebeugt, daß der Ausdruck „Vereinigung mehrerer Parteien“ gewählt 
wurbe. 

44) 1.4 8.20 D. de dol. mal. except. (44, 4) — aliud est emere alıud 
ex his causis (lucrativis) succedere. 

12) Letzte Willenserflarungen im engern Sinn find nur bie,wiberruflichen, 
ba, ſie durch Unterlaffung des Widerrufs in ver That zum legten Willen werben ; 
in’ diefem engern Sinn nimmt auch 8.552 a. b. G. B. die Erklärung des legien 
Willens, während diefes Wort z. B. im $. 1487 im weitern Sinn vorkommt. 

48) Paſſend ift dieſe herkömmliche Benennung freilich nit, da aud der 
Erbvertrag und die Schenkung auf den Todesfall inter vivos gefchloffen werben. 

4) Über die Bedeutung der Ausprüdesubstantia und natura negotii in den 
Quellen vgl. Bö ding 18.103 Notes und Schilling II 8.74 Note a und e. 


* 
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ſtimmter Art? eriftired. Die außerweſentlichen Beſtandtheile 
find 4) natürliche (regelmäßige, gewöhnliche, naturalia negotii), 
welche kraft dispoſitiver Rechtsvorfchrift vorhanden find und daher 
einerjeitö Teiner befondern Zeftfegung bebürfen*, andererfeitö durch 
Privamwillfür abgeändert werben können; 2) zufällige (gewill⸗ 
fürte, accidentalia negotii®), welche nicht fchon von felbft vorhanden 
find, fondern nur kraft befonderer Feftfegung der Parteien eintreten. 


I. Zum Dafein eines gültigen Rechtsgeihäfts ift im Allgemel- 
nen erforderlich: 4) Fähigkeit (Rechts: und Handlungsfähigfeit) der 
handelnden Perſonen; 2) rechtliche Möglichkeit und Zuläffigfeit des 
Inhalts des Willens; 3) gehörige Erklärung des Willens der han⸗ 
deinden Perfonen, Bon dem erften diefer allgemeinen Erforbernifie 
der Rechtögefchäfte ift bereits früher in einem anderen Zuſammen⸗ 
bang gehandelt worden (Bd I 8. 29 fg. Br. II $. 76). Was das 
zweite Erforberniß betrifft, fo läßt fih im Allgemeinen nur fo viel 
fagen, daß ver Inhalt eines Rechtögefchäfts weder in einer phuflfchen 
oder juriftiichen Unmöglichkeit, noch in etwas Unfittlihem beftehen 


2) So 3.3. gibt es Fein Kaufgefchäft ohne Kaufpreis $. 1053 fg. ($. 4 1. 
de emt. et vend. 8, 28 — nulla emtio sine pretio esse potest I. 72 pr. D. 
de C. E. — emtionis substantia consistit ex pretio), fein Depofitum ohne 
Verpflichtung die individuelle Sache zu reſtituiren (1. 24 D. depos. 46, 8), fein 
Teftament ofme Grbeinfegung ($. 34 I. de leg. 2, 80) u. ſ. f. Wenn mandıe 
Schrififteller (3. B. Schilling 8.74, Wächter $. 85) die wefentlichen Bes 
ſtandtheile in allgemeine (d. i. bei allen Rechtsgefchäften nothwendigerweife vers 
fommende) und beſondere (d. i. Rechtsgefchäften beftimmter Art wefentliche) 
unterfcheiben, fo ift dieß unrichtig, und beruht auf einer Verwechslung ber Er⸗ 
forbernifle ver Rechtögefchäfte mit den den Inhalt derfelben ausmachenden Be⸗ 
ſtandtheilen: es gibt allgemeine @rforberniffe der Rechtsgefchäfte, nicht aber 
allgemeine Beſtandtheile verfelben. 

8) Au den wejentlihen Beftandtheilen eines Rechtsgeſchaͤfts kann daher 
buch Brivatwilllür ohne Zerflörumg besfelben nichts geändert werden; vol. 
3-8.1.86 D.deC.E. Cum in venditione quis pretium.rei ponit, donationis 
causa non exaclurus non videtur vendere. 1. 20 $. 4 D. loc. (19, 2). 

4) 1.4418.4 D.deA. E.V. — quod si nihil convenit, tunc ea praesta- 
buntur, quae naturaliter insunt hujus judicii potestati. 

5) Bol. 3.2.1. A pr.1. 40 pr. D. de peric. (48, 6) 8$. 904. 905 a. b. 
8.9. Die naturalia negetii brauchen daher von der fih darauf berufenden 
Partei nicht bewiefen zu werben, vielmehr ift es Sache jener Partei, welche Ab⸗ 
weichungen hiervon, fomit das Borhandenfein von accidentalia negotii bes 
hauptet, diefe zu beweifen. 

6) In den Quellen finden fi) dafür die Ausdrũcke adminicula, adjectio, 
lex contractus, clausula vgl. Schilling $. 71 Note h. 
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darf (vgl. BB IS. 490). Es erübrigt fomit nur das dritte Exforber- 
niß: dieſes wird fofort in einem größern Zuſammenhang dargeftellt 
werden. 


III. Die Willenserklärung bei ben Rechtsgeſchäften. 


A. Der Wille. 


1) Willenobeſtimmung. 
a) Zwang. 

$. 80. I. Wenn auf den Willen des Handelnden Zwang aus⸗ 
geübt wird (f. 9. pfychologifher Zwang, compulfive Ge— 
walt, vis compulsiva), fo fragt es ſich, welchen Einfluß diefe Dro- 
bung (die necessitas imposita contraria voluntati 1. 4 D. quod met. 
caus. &, 2) auf das Dafein des Willens habe. Iſt der erzwungene 
Wille (coacta voluntas) ein wirklich dafeiender Wille oder nur ber 
Schein desfelben? und was damit auf das engfte zufammenhängt, ift 
da8 erziwungene Rechtögefchäft ein gültiged oder ein nichtiges? 

Unter der angegebenen Vorausſetzung wird jemand durch Furcht 
vor einem ihm angedrohten oder bereits im Vollzug begriffenen Übel 
(metus!) bewogen, einen Entfchluß zu faflen und auszuführen; pie 
Furcht beflimmt den Willen einen Entfchluß zu faflen, den er frei von 
diefer Einwirkung nicht gefaßt haben würde?. Dennoch iſt Diefer 
Entichluß durch den Willen des Gegwungenen hervorgerufen, da Dies 
fer die Wahl zwifchen den drei möglichen Entichlüffen hat, das ger 
drohte Übel durch Widerſtand abzuwenden, dasſelbe zu erdulden, 
oder Die Handlung zu feßen, zu welcher ihn der Drohende beftimmen 


4) Cicero Tusc. IV 7 $. 44 Metus opinio inpendentis mali, quod into- 
lerabile esse videatur. I. 4 D. quod met. c. (4, 2). 

2) Die Furcht, nicht der Zwang, if das Motiv bes Handelns (metus causa 
gestum) ; infofern bemerft Savigny (III ©. 104) mit Recht, daß es richtiger 
wäre bier von Furcht und nicht von Zwang zu reben, wie es auch fpäter bei den 
Römern geſchah (1. 4 D. h. t.). Allein da dem Gezwungenen nicht deßhalb ges 
holfen wird, weil er aus Furcht gehandelt hat, fondern beßhalb weil ihm wider⸗ 
rechtlich Furcht eingefagt wurde, fo läßt ſich der allgemeine Sprachgebrauch, 
ber flatt der Wirkung die Urfache hervorhebt, wohl rechtfertigen. Das bürgerl. 
Geſetzb. gebraucht gewöhnlich den Ausdrud Furcht ($$. 55. 870. 874. 4487), 
im $. 565 aber fowie im Regiſter findet fi der Ausprud Swang. Beide Aus⸗ 
brüde werben alfo abwechſelnd gebraucht. (Eine fonderbare Mnterfcheibung 
macht Dolliner Eher. 1 S. 405 zwifchen Furcht und Zwang, dem Stuben 
rau 1S. 317 Ziffer 6 gefolgt zu fein fcheint.) 
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wii. Wählt er das letztere, fo tft zwar die Furcht dad Motiv feines 
Willens, aber diefer Wille erifkirt doch jedenfalls, er ift ein daſeien⸗ 
der wirklicher, wenn auch erzwungener Wille3: die aus Furcht un- 
ternonmene Handlung eriftirt als eine durch und mit dem Willen 
des Handelnden gefegte, fie if eine Äußerung feines Willens, fomit 
nicht nichtig. Obgleich nun der pfochologifche Zwang zu einer Hand⸗ 
lung die Freiheit des Handelnden nicht aufbebt, fo übt er dennoch 
auf unerlaubte Weife einen Einfluß auf die Wilfensrichtung: in Der 
Ausübung des Zwangs liegt ein unzuläffiger Eingriff in die ethifche 
Sphäre der unabhängigen Selbftbefimmung®. Es iſt Daher eine 
Forderung der fih im Recht verwirklichenden Sittlichfeit5, daß dem⸗ 
jenigen, welcher duch Zwang zu einer ihm rechtlich nachtheiligen 
Handlung beftimmt wurde, durch angemeffene Rechtsmittel Abhilfe 
gewährt werde und daß überhaupt die erzwungene zwar Durch den 
wirklichen aber gegen den eigentlichen Willen des Handelnden gejeßte 
Handlung nicht unumftößliche Geltung habe. 

Diefe Auffaffung, welche eben fo fehr der Natur der Sache ans 
gemeſſen ald den Beitimmungen des römifchen Rechts entiprechend 
und heut zu Tage die allgemein herrfchende ift?, ift nicht Die der älter 
ren Schule. Die ältere Doctrin ging vielmehr von dem Grundſatz 
des damaligen Naturrechts aus, daß das erzwungene Rechtögeichäft 
null und nichtig fei, und glaubte in mandyen (mißverftandenen Äuße⸗ 


8) 1.241 $.5 D. h. t. Si metu coactus adii hereditatem puto me here- 
dem effici, quia quamvis si liberum esset noluissem, tamen coactus volui 
(cf. 1.85 D. de A. vel O. H. 29, %) 1.23 D. deR.N. (23,2) Si patre cogente 
ducit uxorem, quam nOh duceret, si sui arbitrii esset, contraxit tamen 
matrimonium, quod inter invitos non contrabitur, maluisse hoc videtur. 

4) Bol. Savignylil©. 404. 

5) 1. 446 pr. D. de R. J. Nibil consensui tam contrarium est, qui 
bonae fidei judicia sustinet, quam vis atque metus quem comprobare 
contra bonos mores est. 1.3 $.4 D.h.t. Seneca de controvers. IV 26 
(dgl. über dieſe Stellen Burhar di Wienereinf. ©. 358. 354). 

6) Die Rechtsmittel, welche das römische Recht gewährt, find befanntlich Con⸗ 
tracteflage, actio quod metus causa, exceptio metus, in integrum restitutio 
propter metum ; das Gefchichtliche über dieſe Rechtsmittel f. bei Burchardi 
Die Lehre von der Wiedereinfegung in den vorigen Stand (1884) 8. 48. 

7) Diefe Lehre wurde insbefondere von Sayigny II $.144 auf ihre eins 
fachen Prineipien zurüdgeführt, dem feither alle neueren Schrififteller gefolgt find 
(der Widerſpruch, ven Krib Rechtsfälle VS. 20 fg. gegen Savigny erhoben hat, 
it eben fo erfolglos geblieben, als er unbegründet und zum Theil ganz unbes 
greiflich ifl). 


a4 - 
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rungen des römifchen Rechts 8 eine directe Beftätigung für dieſe Bes 
hauptung finden zu können; im übrigen fuchte fie mit ven Ausfprüchen 
des römtichen Rechts fertig zu werden, fo gut als es eben gehen 
konnte. So fuchte man früher zwifchen ben bonae fidei und den 
strieti juris negotiis zu unterfcheiden und nahm bei erfteren im Falle 
des Zwanges Rullität, bei letzteren dagegen bloße Anfechtbarkeit des 
Rechtögeichäftes an?. Die Schriftfteler, welche diefer Anſicht hul⸗ 
digten, wichen zwar unter fich wieber in manchen Beziehungen ab 195 
fie famen aber übereinftimmend zu dem Refultat, daß, da für das 
moderne Rechtöleben der Unterfchied zwifchen bonae fidei und stricti 
juris negotiis hinweggefallen ſeinn, jedes erzwungene Geſchäft an 
fi null und nichtig fein muͤſſe. Es gab zwar Immer tüchtige Civili⸗ 
ften 12, welche für die Frage des Zwanges jene Unterſcheidung zwifchen 
bonae fidei und strieti juris negotiis verwarfen,, und die durchgrei⸗ 


8) Es find dieß ſolche Stellen, in denen felbf die Anhänger der richtigen 
Theorie (fo von neueren Schriftſtellern noch S hilling II $. 77 Notei, Müh⸗ 
lenbrud II $. 886) Ausnahmen fehen wollten, wonach fraft fingulärer Bes 
fimmung bie Furcht das Gefchäft nichtig mache, wie 1. 241 $.8 D. h. t. 1. 23 
eod. 1.3 $.8 D. pro soc. (47, 3) 1.46 $.4 de min. (4, 4) 1.4 8.4 D. de 
auct. (36, 8) 1. 9 pr. D. qui et a quib. man. (40, 9) über weldye Stellen Sa⸗ 
vigny$.144 Noted, Puchta Vorl. 1S.126. 137, Bangerow III ©. 304. 
302 zn vergleichen find. 

9) So 3.3. Noodt De forma emendandi doli mali in negotiis contra- 
hendis admissi (Opp.omn. Lugd. 4785 p. 858 sq.) cap. 46, Wehrn Doctr. 
juris explicatr. principior. et causar, damni cap. II$.5 p.44 sq. Walch 
Diss. de negotiis et actibus vi metuve extortis ex jure rom. partim ipso 
jure nullis, partim a praetore rescindendis (4790) sect. 1$.8 sq. Glũc IV 
$. 300 (ber bavon ausgeht daß die „bloßen Verträge” ſchon nach röm. Recht 
im Fall des Zwanges nichtig gewefen wären und dazu Die dotis promissio rech⸗ 
net 1. 24 $. 8 h. t., die doch ein Verfprechen in Stipulationsform war), und bie 
bei ihm Note 60 zahlreich angef. Schriftſteller; ja ſelbſt Thibaut blieb noch 
in ber 8. Aufl, feines Syſtems (4834) 5.455 dieſer Anficht. Uber dieſe Anz 
fiht vgl. auch Burchardi ©. 354 fg. 

40) So pflegen Manche (3.8, Thibaut 5.455 lit. a) bei den b. f. nego- 
tiis wieber zwifchen eonflituirenden und biffolvirenden Gefchäften zu unterfchei= 
den und wegen ber freilich gar zu beſtimmt lautenden I. 21 8.4 D. h. t. bei ben 
lesteren bloß Anfechtbarkeit anzunehmen. 

414) Thibaunt a. a.O., Glück S. 178; vgl. Burchardi ©. 856. 

43) So Donellus Comment. de jure civili (ed. Bucher) vol. IX lib. XV 
cap. 89 de metu illato $. 10 sq., Lauterbach Colleg. theor. pract. Lib. 
IV. tit. 118. 22sq. Voet. Comment.h.t. $.2. Vinnius Selectae quaest. 
c. 43. Auch der Wiener Heineccius 11 S. 84 fg. verwarf jene Unterfchei- 
dungz Höpfner Inſtit. $. 4005 ftellt die Frage als beftritten hin, ohne fie zu 
Idfen. . 
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fende Regel aufftellten, daß erziwungene Rechtögefchäfte an fich voll: 
fommen zu Recht beflünden und nur dem Gezwungenen gegen die 
nachtheiligen Folgen desfelben geholfen werben müffe. Allein, was 
bier wohl zu beachten ift, viele diefer Schriftfteller hulbigten dennoch 
dem entgegengefebten Princip des Naturrehts, fie verwarfen jene 
Unterſcheidung nur für den vorliegenden Inhalt der römifchen Quel⸗ 
fen, meinten aber, das römifche Recht ftehe bier nicht im Einklang 
mit den Principien des ewige Geltung habenden Raturrechtd 13. Es 
war daher nicht wohl anders möglich, als daß in einem Geſetzbuch, 
deſſen Berfaffer in der Schule des Naturrechts gebildet waren, Die 
vermeintlich allein wahren Orundfäge desſelben zur Geltung gebradjt 
wurden. 

Nach den Grundfägen des öfterreichifchen Rechts ſchließt nun zwar 
der Zwang das Dafein des Willens nicht aus!*: auch nach öfter: 


13) So fagt der Wiener Heineccius IIS. 83 „Wenn mich jemand durch 
Furcht und Zwang zu einem Contract bewegt, fo ift nach dem Naturrecht der 
Contract ungültig. Nach dem röm. Recht aber u. f.w.”; vgl. au Höpfner 
$. 4005 Mr. 4, der uns verfichert, es fei gewiß daß der Prätor das Naturrecht 
befolgt Babe. . 

44) Das öfterr. Geſetzb. befindet ſich auch in dieſem Punkt in Übereinſtim⸗ 
mung mit dem zur Zeit der Abfaflung desfelben herrſchenden Naturrecht; vgl. 
Höpfmner Naturrecht des einzelnen Menfchen, der Gefellfchaften und ver Völker 
(6. Aufl. 4795) 8. 78, Zeiller Natürl. Private. 8. 407, Gros Lehrb. der 
philof. Rechswifl. (4. Aufl. 1802) 8. 4189 (der 6. Aufl. 4844). Diele Naturs 
techtslchrer gingen unter Berufung auf 1. 21 6. 5 h. t. davon aus, daß ber er⸗ 
zwımgene Wille ein wirklicher Wille fei, indem ber Gezwungene zwifchen zwei 
Ubeln wähle, wo aber Wahl fei, da fer „eine Handlung der Willkür“ vorhanden ; 
Re meinen aber, der wiberrechtlich zwingende Bromiffar „habe fein Recht das Vers 
fprechen zu acceptiren,“ aus dieſem Grund fei der erzwungene Vertrag ipso jure 
ungültig. Auf diefe höchſt fonderbare Weife wurde alfo der Grund der Nichtigs 
feit eines erzwungenen Bertrags (und nur beim Bertrag handelte jene Schule 
vom Zwang) auf die Seite des Promiffars verlegt: der Vertrag ift ungultig, 
nicht weil der gezwungene Promittent nicht will (coacta voluntas etiam vo- 
luntas), fondern weil ber Promiſſar das abgezwungene Verfprechen nicht ans 
nehmen darf, er ift nichtig nicht wegen Mangels der Ginwilligumg des Gezwun⸗ 
genen, fondern wegen Mangels der rechtsbefländigen Acception bes Verſpre⸗ 
chens! Dem zwingenden Promiſſar gefchehe kein Unrecht, wenn der Gezwungene 
ven Vertrag als nichtig behandle, da er ja wiffen müfle, daß die Einwilligung 
bes Bezwungenen zwar beflen wirfliche, aber doch nicht deffen wahre eigentliche, 
alfo doch nur feheinbare Einwilligung fei (vgl. Zeiller Natürl. Privatr. 8.407 
Eomment. 11 S. 84. 405 daraus erflären fich Die Worte „wegen Mangels ver 
Einwilligung” in $. 877 und in ber Marginalrubrif zu 8.55 a. b. G. B., woraus 
alfo nicht etwa gefolgert werben darf, daß nach öfterr. Hecht die coacta vo- 
Iuntas nulla voluntas fei). Bon diefem Standpunft aus erflärt fich auch ber 
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reihifchem Recht ift der erzwungene Wille ein wirklicher Wille 15. 
Allein in jenen Fällen, in denen das Geſetzbuch dem Zwang einen 
Einfluß auf die erzwungene Handlung felbft einräumt ($$. 55. 565. 
870.877}, wird diefe Handlung als null und nichtig betrachtet 16, 
wobei e8 jedoch dem Gezwungenen frei fteht, dieſe nichtige Handlung 
dennoch als eine gültige zu behandeln 7. Damit die Furcht die an⸗ 
gegebene Wirkung hervorbringe, muß fie folgende Eigenichaften haben : 


von jener Schule allgemein aufgeftellte und auch in's bürgerl. Geſetzb. ($. 875) 
übergegangene Grundſatz, daß der erzwungene Berirag (mit Ausnahme bes Che: 
vertrags 5.55) gültig fei, wenn ber Zwang von einem Dritten ausgeübt wurde, 
da bier „der rechtlichen Annahme des Berfprechens nichts im Wege ſtehe.“ (Ans 
ders und gewiß richtiger das röm. Recht, über deſſen Beſtimmung jedoch wegen 
ber 1. 5 C. de his quae vi 2, 20 früher Streit herrfchte; vgl. Bangerow III 
©. 302. 803, Wächter. 406 Note 44). 

15) Es macht daher der von einem Dritten ausgeübte Zwang ben Vertrag 
regelmäßig nicht nichtig (vgl. Note 44), weil eben auch der erzwungene Wille ein 
wirklicder Wille it; auch fonft ift eine erzwungene Handlung 3. B. ein erzwuns 
gener Erbfchaftsantritt oder ein erzwungenes Delict (vgl. unten $.100) als eine 
Handlung des Gezwungenen zu betrachten (ed wirb ihm baher auch die erzwuns 
gene firafbare Handlung zugerechnet und bildet bie Drohung nur einen Mildes 
rungsumſtand $. 46 lit. c. Strafg. vgl. jedoch auch $. 2 lit. g daſelbſt). 

46) Es ift naher insbefonvere auch bie erzwungene Trabition eine nichtige: 
das Eigenthum geht vom Tradenten nicht weg und es fleht ihm daher die rei 
vindicatio oder actio Publiciana zu Gebote, um feine Sache von jenem Dritten 
abzuholen. Bon diefem Standpunkt aus mußte natürlich bie in rem scripta 
actio quod metus causa als prinripiell übexfläfftg erfcheinen ; die ältere Schule 
ftritt daher Darüber ob diefe Klage b. 3. T. wo alle erzwungenen Befchäfte ipso 
jure nichtig feien, annoch ftatt finden Eönne und ließ fie hoͤchſtens aus Billig⸗ 
feitsrücfichten, wegen der Erleichterung ber Beweislaft, electiv mit der Cigen⸗ 
thumsklage zu ; vgl. z. B. Höpfner$.1006, Glück V$.454. Im oͤſterr. Hecht 
iſt die ſ. g. reſtitutoriſche Klage quod metus causa ganz hinweggefallen, weil 
man eben davon ausging, daß dem Gezwungenen ſchon durch den Grundſatz, 
daß die erzwungene Traditon eine nichtige fei, binlänglich geholfen ſei; vgl. 
Zeiller IV ©. 186, Pratobevera Mater. VI S. 132 fg. — Unfere neueren 
Schriftfteller übergehen diefen wichtigen Fall mit Stillfchweigen. / 

47) Es ift alfo infofern ein Fall f. g. relativer Nullität vorhanden (vgl. 
unten $. 94). Der Beweis für das im Tert Gefagte wirb im befondern Theil 
geführt werben; hier fei nurnoch fo viel bemerkt, daß unter der Klage bes $. 877 
($. 4487) eine Klage auf Nullitätserflärung (vgl. Zeiller ILS. 48) zu 
verfiehen fei: dem ſteht auch das Wort „Aufhebung“ im $. 877 nicht entgegen, 
da die ältere Schule das rescindere (aufheben), welches fich in den römifchen 
Quellen bei einem erzwungenen Rechtegefchäft fo oft findet (1. 8. 4.5.7. 8.44. 
42 C. de his quae vi 2, 20 1. 48 C. de trans. 2, 4 1. 4. 8C. de resc. vend. 
4, 44 1. 40 C. de distrah. pign. 8, 28) als ein pro nullo declarari erflärte; 
vol. die Note 9 angeführten Schrift. und Schmidt Lehrb. von gerichtl. Hands 
lungen und Cinreden (9. Ausg. 4845) $. 695. 
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4) Die Furcht muß durch eine (widerrechtliche Drohung bew 
vorgerufen worden fein. Die Furcht, welche nicht Durch eine wirkliche 
Drohung hervorgerufen wirt, kommt ald bloßes Motin zum Handeln 
gar nicht in Betracht 18. 

2) Die ausgeubte Drohung muß eine folche fein, daß Re in der 
That die Furcht vor dem angedrohten Übel erzeugen konnte (f. g. 
gegründete Furcht $. 55 8. 870 a. b. G. B., metus non vanus, 
metus justus) : der Bedrohte darf alfo nicht etwa durch feine bloße 
leere Einbildung in Furcht verfeßt worden fein 19 (f. g. eitle, unge 
gründete Furcht, metus vanus). Die Beurtheilung, ob die Furcht eine 
gegründete war, ift im einzelnen Fall eine quaestio facti und daher 
dem richterlihen Ermeſſen überlaffen?. Doch fommt ed nad) öfter 
teichifchem Recht ($. 55 a. b. &. B.?1) bei der Beurtheiluug biefer 
Frage auf die individuelle (Leibes- und Gemüths⸗) Beichaffenheit 
der bedrohten Berfonen an ; audy kann man nach öfterreichifchem Recht? 
immerhin fagen, die Furcht fei dann eine gegründete, wenn dem Bes 
drohten das angebrohte Übel im Vergleich mit der erxwungenen 
Handlung als das größere Übel erfcheinen konnte. 

3) Die Drohung muß eine recht widrige fen. Der Zwang 
ft aber ein rechtmäßiger23, wenn der Zwingende befugt ift, das Übel 


48) 1.9 pr. D. h.t. Metum aulem praesentem accipere debemus non 
suspicionem inferendi ejus. |. 24 pr. eod. — cessat edictum, quia bunc 
sibi metum ipsa infert. Daher wird auf ben f.g. metug reverentialis (l. 6 C. 
h.t.3,20) ebenfowenig Rüdficht genommen, als auf bloßes wenn gleich zudring⸗ 
liches Zureden. 

49) 1.6 D. b. t. Metum autem non vani hominis sed qui merito et in 
homine constantissimo cadat — L. 7 pr. eod. — proinde si quis meticulo- 
sus rem nullam frusitra timuerit, per hoc edictum non restituelur: quo- 
niam neque vi neque metus causa factkum sit. 1, 484 D.deD.J. Vani timo- 
ris justa excusstio non est. 1,09 C. h. t. 

20) $. 870 a. b. G. B. — hujus rei disquisitio judicis est I. 8 D. de rest. 
maj. (k, 6). 

24) Diefes ſteht auch Hierin mit der älteren Schule (vgl. z. B. Blüd IV 
©. 168) in Ginflang; anders nach richtig verflandenem som. Recht Puchta 
Berl. 1S. 126. 

284) Undero nad rim. Recht Wächter $. 406 Note 2. 

28) Das öflere. Geſetzb. ($. 870) fpricht dem älteren Sprachgebranch (vgl. 
z. B. Glück IV ©. 468 V ©. 486) folgend nom gerechter und ungerechter 
Furcht, ſtatt von gerechtem und ungerechtem Zwang; dieß iſt aberumpafiend, 
denn if der Zwang ein rechimäßiger, fo ifl ber metus recte i. e. jure Hcito il- 
latus (1. 88. 4 D. h. t.), die Zurcht ſelbſi alſo infofern eine ungerechte, und if 

Unger, Suftem d. öflerr. allg. Privatrechts. 3 I1. 4 
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anzubrohen refp. zu realifiren, damit die betreffende Berfon die frag» 
fihe Handlung unternehme 2%. 

4) Das Übel, welches angedroht wird, kann die Freiheit, Die 
Ehre, den guten Ruf, das Xeben, das Bermögen u. f. w. des Ges 
zwungenen und feiner Angehörigen betreffen, ohne daß in diefer Bes 
ziehung nach öfterreichifchem Recht 25 zu unterfcheiden wäre. 

Il. Ganz verfchieden von dem bisher behandelten Fall ift jemer, 
wenn gegen jemanden phyfifche Gewalt ausgeübt wird 26. Diefen 
Zwang pflegt man mit einem bis auf die Gloſſatoren hinauf reichen- 
den Ausdrud abfolute Gewalt (vis absoluta) 7, mechaniſchen 


der Zwang ein widerrechtlicher, fo ift die Furcht eine ſolche, die Berüdfichtigung 
verdient, alfo infofern eine gerechte. 

24) Unter unfern Schriftftellern (vgl. 3.8. Winiwarter 18.191 IV ©. 25. 
36, Stubenrauch 1S. 246) fcheint ich Die Anficht feftgefebt zu haben, daß 
ber Zwang immer dann ein rechtmäßiger fei, wenn der Drohende zurRealifirung 
des angebrohten Übels befugt fei; danach foll z. B. die Drohung des Glänbigere 
mit dem Perfonalarreft in allen Bällen eine rechtmäßige fein. Allein fie überſehen 
bierbei das weſentliche Moment, daß die Drohung nur dann eine rechtmäßige if, 
wenn ber Drohende dadurch gerade jene Handlung zu bewirfen fucht, zu deren 
Bewirfung er befugt ift das Übel anzudrohen umb zu realifiven. Daher ifl z. B. 
bie Drohung eine rechtmäßige, wenn ber Gläubiger ven Schuldner durch Andres 
hung bes Berfonalarreftes zur Zahlung nöthigt; fie ift aber eine rechtswidrige, 
wenn ber Gläubiger den Schulpner durch jene Androhung zu etwas Anderem z. B. 
zur Errichtung eines Teflaments ober’ zu einer Schenfung nöthigt. In Diefer als 
lein naturgemäßen Weife faflen die römifchen Quellen die Sache auf (1. 75. 4 
l.8pr. D. h. t.) und fo hat man dieß ſtets genommen (vgl. Glück VS. 445, 
Zeiller IS. 82). Daher ift (um das von Stubenrauch I ©. 246.217 ges 
gebene Beifpiel feflzuhalten) die Drohung eine rechtswidrige (nihtwie Stuben= 
rauch meint eine rechtmäßige), wenn ein Gutsbeſitzer die Tochter eines Wirth 
ſchaftsbeamten durch bie Drohung , ihren Vater wegen unzeblicher Gebahrung 
den Berichten zu überliefern (cf. 1.7 8,4 1.8 pr.cit.), zur Ehefchließung nöthigt. 
Dagegen iſt der Zwang allerdings ein rechtmäßiger, wenn jemand durch Andros 
hung firchlicher Strafen zur Erfüllung eines Berlöbniffes angehalten wird c. 10 
X de spons. (4, 4) c. 2 X de adult. (5, 46) cf. 1.8 $. 4 D. h. t. Bon diefem 
Standpunkt aus löft ſich die Streitfrage mit Leichtigkeit, zu welcher $. 55 a. b. 
G. 2. in biefer Beziehung Veranlaffung gegeben hat. 

25) Anders nad) gemeinem Recht, da nach Verfchienenheit des angebrohten 
Übels dem Gezwungenen bald Rechtsmittel, die nur gegen ben Drohenben wir⸗ 
fen, bald folche, die auch gegen Dritte gerichtet find, gegeben werben; vgl. Sa⸗ 
vigny III S. 105—4107, Wächter $. 106 Note 2 und Nr. IL. 

26) 3. B. jemand wird mittelft phyfifcher Gewalt von feinem Grundſtück des 
jicirt oder genöthigt, einen Wechfel zu umterfchreiben, eine Urkunde zu vernichten 
u. ſ. f. Über ven Unterſchied der vis absoluta und compulsiva vgl. I. 9 pr. D. 
h.t.1.5D.devi (48, 46). 

37) Die vis absoluta pflegte man früher häufig wieder in vis ablativa, ex- 
pulsiva und turbativa einzutheilenz vgl. 3. B. Glũck VS.100 fl. 
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Zwang zunennen. Wo mechaniſcher Zwang andgeübt wurde, if 
gar feine Handlung , nicht einmal der Schein einer ſolchen vorhan⸗ 
den, da der Wille in diefer Richtung gar nicht thätig geweſen iſt 28. 


b) Irrthum und Betrug. 

8. 84. Daß der Irrthum als Beweggrund auf das Da- 
fein des Willens feinen hindernden Einfluß ausüben könne, folgt 
ſchon aus dem Begriff des Motivs mit innerer Nothwendigkeit!. 
Denn ift ed auch eine irrige Vorftellung, welche ven Willen erzeugt 
hat, fo ift Doch foviel gewiß, dag der Wille hervorgebracht wurde, 
alfo vorhanden ift?: die Thatfache des Daſeins aber ift unabhängig 
von der Beranlaffung und Art der Entftehung. Es konnte aber ſchon 
vom Standpunkt der Sicherheit des Verkehrs aus nicht leicht bes 
zweifelt werden, daß einem folden Irrtum durchaus Feine Einwir⸗ 
fung auf die Gültigkeit und Wirkſamkeit des Rechisgefchäftes zu ger 
ftatten jei?. Diefe Regel, daß der aus Irrthum Hervorgegangene 
Wille ein wahrer Wille und der Irrthum im Motiv ein außer» 
wefentlicher (einflußlojer, f. g. error concomitans) fei, wurde 
ſchon von ältern Schriftftellern aufgeftellt* und auch das bürgerliche 


28) Wird daher jemand z. B. durch Vergewaltigung zur Übergabe feiner 
Sache oder zu paffivem Berhalten gendthigt und ihm feine Sache weggenommen, 
fo verliert er dadurch fein Eigenthum nicht, er hat die Bindicationdflage nnd 
überdieß gegen den Bergewwaltiger bie perfönliche Klage auf Rüdgabe der Sache 
und Schadenserfaß (1. 9 pr. D. h. t. vgl. Glück V 8. 447). IR jemand durch 
phufifche Gewalt genöthigt worden, einen Wechſel zu-acceptiren, fo Tann er die 
Einrede (im weiteren Sinn) des mechanifchen Zwangs jedem Wechfelglänbiger 
entgegenfeßen (Th 81 Handelsr. II 8. 288) n. f. f. 

4) Bol. Savigny III S. 143 fg. 854 fg. 

23) Üiber vie Stellen des röm. Mechte, welche das Begentheil zu fagen ſchei⸗ 
nen (nulla enim voluntas errantis est I. 20 D. de aqua et aquae pluv. 89, 8 
1. 446.16. 3 D. de R. J. 1. 8 1. 9 C. de jur. et fact. ignor. 4, 18) vgl. Sa⸗ 
vigny Beil. VII Nr. VH. 

3) „In diefer regelmäßigen Unwirkfamfeit des Irrthums liegt die einzige 
Rettung des Verkehrs gegen grenzenlofe Unficherheit und Willlär;" Savigny 
©. 355. 

4) Manche ältere Schrififteller jeboch meinten, daß der Irrthum im Beweg⸗ 
grund als ſolcher regelmäßig beachtet werben müffe, ja manche flellten ben Irr⸗ 
thum im Beweggrund fogar in bie Kategorie des wefentlichen Irrthums, fo 3.2. 
Glüuͤck IV ©. 157 (ans Mißverfländniß der 1.5 5.4 D.deC.E.) und Weftphal 
Lchte des gem. Rechts vom Kauf $. 782. Dagegen trat Thibaut mit einer 
tüchtigen Ausführung auf Verſuche II ©. 483 fg.), worauf denn auch Glück 
XV1 ©. 48 feine Anſicht zurüchnahm. Bol. auch Bangerow UI ©. 290-292, 
Rihelmann in der $. 89 Note 49 angef. Schrift $$. 44. 12. 


4* 
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Geſetzbuch fpricht viefelbe an verfehtebenen Orten (65. 59.572. 90?) 
fehr beſtimmt aus. | 

Bon dieſer Regel gibt ed jedoch, Außnahmen®: 

I. Der Irrthum im Beweggrund (falsa causa) macht das Rechts⸗ 
geſchaͤft ungültig, wenn dasfelbe eine bloß Iucrative Natur hat (letzt⸗ 
willige Verfügungen [$.572a.6.©.8.7] und Schenfungen [$. 904 
a.5.G.3.2]) und der irrige Beweggrund erweislich die einzige Vers 
anlafjung der Willenderflärung ift ($. 572 a. b. ©. 3.9. 

IL. Eine befondere Färbung erhält der Irrtum im Beweagrund, 
wenn er durch Betrug hervorgerufen wurbe. Unter Betrug (Do« 
lus oder, wie das öfterreichifche Geſetzbuch ſich minder paſſend aus- 
brüdt, Lift) verfteht man die abfichtliche, winerrechtliche 10 Erzeugung 


5) Daß der Beweggrund auf das Dafein bes Willens und daher auch auf 
bie Griftenz des Rechtsgefchäfts einen entſcheidenden Cinfluß ansübe, wenn bie 
Richtigkeit besfelben zur Bedingung gemacht murbe, verſteht ſich won felbft 
(Thibaut S. 408) und wird in. 904 a. b. G. B. ausprüdlich hervorgehoben; 
$. 34 1. de leg. (2, 20) 1.478. 2. 3 D. de cond. et demonstr. (35, 4). 

% Savigny Beil. VIIL RE. XI rechnet zu diefen Ausnahmen „in welchen 
ein Rechtsgeſchaͤft bloß wegen eines irrigen Beweggrundes als ungültig durch be= 
fondere Klagen angefochten werben könne” die ädilitifchen Klagen und die Con⸗ 
bicfionen. Daß nun die Ertheilung der Eondictionen überhaupt und insbefondere 
ber enndictio indebiti nicht ale eine Nusnahme von der Regel augeſehen werben 
Tonne, daß der Irrthum als Beweggrund eines Mechtegefihäfts rechtlich nicht 
weiter in Betracht komme, hat bereits Grxle ben Die condictiones sine causa 
18. 3 (mebef. ©. 57) überzeugend dargethan. Daß aber auch die ädilitifchen 
Klagen nicht als Ausnahme hierher zu zählen feien, ergibt fich aus der Erwägung, 
daß bie Fehlerlofigkeit ber Sache nicht das Motiv des Kaufe iſt; auch iſt es un= 
rihlig, wenn Sayigny (Note b) ven entfchulpbaren Ierthum als ben Grund 
der ädilitifchen Klagen anfleht, da der Brunn verfelben vielmehr die Fehlerhaf⸗ 
tigkeit der Sache ift und der entſchuldbare Irrthum dieſe Klagen nur auoſchließt 
(1.44 $. 40 D. de aed. ed. 34, 4 $. 928, a. b. G. B.). 

7) Dieg gilt fowohl von Grbeinfegungen (l. 5 C. de testam. 6,28 1.4 1.7 
€. de hered, instit. 6, 24 1. 9 E. 40 C. de eollat. 6, 30 1.28 D. de inoff.. test. 
5,2 1.92 D. de hered. instit. 28, 5) und Bräteritionen ($$. 777.778 a. b. G. B. 
cf.1.44 8.21.45 D. de liber. et posth. 28, 2) als von Bermächtniflen (I. 72 
8.6 D. de cond. et demonstr. 35, 4 1.4 C. de falsa causa 6, 44) ; das Nähere 
hierüber im Erbrecht, vgl. indeß Savigny Beil. VII Ne. XVII und Banges 
row II$. 488 Anm. 2. 

8) Bol. unten 8. 99 Nr. 2. 

9) Sonft nemlich ſchadet felbft bie Angabe eines falfchen Beweggrundes nicht 
tfalsam causam non nocere $. 572 a. b. G. B. I. 72 $. 6 cit. Falsam. causam 
legato non obegse verius est, quia ratio legandi legato non cohaorot; sad 
plerumque doli exceptio locum habebit, si probetur alias legaturum non 
fuisse. $. 84 I. cit. Vgl. Savigny ITS. 304. 

40) Dieſen dolus pflegt man auch dolus malus zu nemen im Unterſchied von 
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over Benäyung eines fremden Irrthums, um den Irrenden zu einer 
Handlung zu beflimmen, die er fonft nicht unternommen haben 
würdet, Darauf, ob der Irreführende zugleich feinen eigenen Bor» 
theil bezweckt over nicht, kommt ed nicht weiter an; daher handelt 
3.3. auch jener dolos, der einem Andern wiſſentlich einen fchäßlichen 
Rath erxiheilt 12 oder einen Erben über den Stand ber Erbſchaft 
täufcht, um ihn zum Antritte derfelben zu bewegen, follte auch der 
Irreführende ſelbſt nicht Erbſchaftsgläubiger fein. Was insbeſon⸗ 
dere Den in der rechtswidrigen Benützung eines bereits vorhandenen 
Irrthums beſtehenden Dolus berifft, fo wird hierzu ein Verhaͤltniß 
vorausgeſetzt, in welchem e8 Pflicht des den Irrihum Bemerkenden 
geweien wäre, den Irrenden aufzuflären. Ein ſolches Verhaͤltniß 
wird insbeſondere bei Berträgen eintreten, indem ‚hier jeder Eon: 
trabent vom andern Dffenheit und Aufllärung eines siwa vorhan⸗ 
denen Irrthums nad) den Grundfägen von Treu und Glauben zu 
erwarten berechtigt iR ($. 876 a. 6. ©. B.)*. Aber auch außer 
halb eines Bertragsverhältnifies können die Umftände fo geartet fein, 
daß im Schweigen ein Dolus liegt 155 wenn 3. B. der Eigenthümer 
weiß, daß jemand bona fide auf feinem Grunde baue, und hierzu 


tem f. g. dolus bonus, der in folchen Fällen angenommen wird , wo ſelbſt Ges 
walt als Selbftvertheibigung erlaubt fein würde (1.4 $:2.3D. de dolo 4, 8). — 
Anbere Eintheilungen des Dolus, welche die ältere Schule machte (wie in dolus 
ex proposito, ex re u. f. w.) f. bei @lud1V ©. 108 fg. und dagegen Buchs 
helg Juriſt. Abhandl. Nr. XXI. 

44) Über die verfchiedenen Definitionen bes Dolus in den röm. Quellen, über 
ihren wirklichen oder angeblichen Widerſtreit hat die ältere Schule viel gefchrier 
ben; vgl. insbef. Donellus Comment. de jure civ. lib. XV c. 44, Noodt 
De forma emend.doli mali c.2, vgl. nunmehr Savigny MI S. 117 fg. „über 
die fehr verfchiebene Weife, in welcher der umfafiende Begriff des’ Dolus auf dem 
Rechtsgebiet vorkommt.” 

42) 1.78.401.8D. de dolo (4, 8) 1.47 pr.D. deR.J. $. 1800 0.6.0.2. 

48) 1.40 D. h. t. cf. 1. 89 eod. 1. 48 $. 3 eod. 

14)1.43 8.2 D.deC.E. (48, 4) Dolum malum a se abesse venditor 
praestare debet, qui non tantum in &v est, qui fallendi causa obscure lo- 
quitur (vgl. bürg. Geſetzb. $.869 a. @.) sed etiam qui insidiose obscure dissi- 
mulat. 1.85 $. 8eod.1.4485D.deA.E.V.1.4$4D. de aed. ed. {24, 4) 
1. 23 D. loc. (49, 2). Daß in ber vechtewinrigen Benübung eines vorhandenen 
Irrthums Betrug liege, wird von unferen Schriftftellern oft nicht gehörig beachs 
tet, vgl. z. B. Wintwarter V ©. 286. 237. 

15) Es fcheint mir daher das von Savigny III ©. 149 Geſagte zu eng zu 
fein. 
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fchweigt, um den fremden Irrthum zu feinem Vortheil auszubeuten, 
fo handelt er dolos 16. 

Im Fall des Betrugs eriftirt immer Irrthum, Betrug ift ohne 
Irrthum undenkbar. Es ift aber heut zu Tage allgemein anerkannt, 
daß es hierbei nicht der Irrthum ift, der zunächft in Betracht fommt, 
fondern vielmehr die Widerrechtlichfeit des Betrügers, gegen welche 
der Beirogene geichügt werben muß, daß aljo dem Betrogenen ge: 
bolfen wird, nicht weil er irrte, fondern weil er betrogen wurbe IT. 
Überhaupt aber find Betrug und Irrthum principiell zu trennen is. 
ft der Irrthum von der Art, daß er das Dafein des Willens, Die 
Eriftenz des zum Rechisgefchäft erforderlichen Willens ausfchließt (ſ. g 
wefentlicdher Irrthum, error essentialis), fo ift die in einem folchen 
Irrthum gefegte Handlung nichtig, weil fie nur die fheinbare Aufe- 
zung eines in der That nicht vorhandenen Willens ift. In den Fäls 
len des wefentlihen Irrthums kommt ed daher auch nicht weiter dar⸗ 
auf an, ob der Irrthum ein entſchuldbarer oder ein unentfchulpbarer 
war, und ob der Irrthum durch Betrug ded andern Eontrahenten 
oder eines Dritten erzeugt wurde oder nicht: auch in dem Fall, daß 
der weſentliche Irrthum durch Betrug hervorgebracht wurde, ift das 
Rechtögefchäft nichtig, nicht des Betrugs wegen, fondern wegen bes 
wefentlichen Irrthums (ex capite erroris) 1%. Iſt der Irrtum da⸗ 


16) $. 448 0.56.©.%.cf.1.3$.2 D. de dol. mal. except. /44, 4); vgl. 
Schmid Handb. des bürgerl. Rechts 1 ©. 449. 150. 

47) Es verhält fich in diefer Beziehung mit dem Irrthum ebenfo wie mit ber 
Furcht; beide Motive werden an fich nicht beruckfichtigt; eine Berüudfichtigung 
wird ihnen nur infofern zu Theil, als fie durch eine widerrechtliche Einwirkung 
erzeugt wurden: dann tritt flatt der Furcht der Zwang, ſtatt des Irrthums ver 
Betrug hervor; vgl. Savigny ©, 116. 


48) Diefe principielle Scheidung zwifchen Betrug und Irrthum macht Die heus 
tige gemeinrechtliche Theorie (vgl. 3. B. Bangeromw I$. 88 III $$. 604. 605, 
Wächter ä$. 102. 404, Puchta 88. 57. 65, Sintenis$. 32 u. A.) feit ben 
claffifchen Ausführungen Savigny’s III 88.445.485 u. Beil. VIII auf Grund⸗ 
lage der römifchen Quellen, welche hierin das Richtige Haben und nur die längfte 
Zeit über nicht richtig verflanden wurben; Die ältere Schule dagegen (vgl. 3. B. 
Glück IV 8. 299) combinirte Irrthum und Betrug. 


49) In einem ſolchen Fall kann der Betrogene auf Schadenerfag mit der doli 
actio Flagen (I. 7 pr. D. h. t.); ber Betrug bringt alfo zwar infofern eine ſelb⸗ 
ſtaͤndige Wirkung hervor, aber diefe Wirkung ift von der durch ben weſentlichen 
Irrthum hervorgebrachten Richtigkeit des Geichäfts wohl zu unterfcheiden; vgl. 
BangerowlIl S. 299 Mr. 6. 
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gegen ein foldyer, welcher nicht das Dafein, fondern nur die Ent: 
ſtehung des Willens betrifft, fo wird er in der Regel gar nicht bes 
rüdfichtigt (außerwefentliher Irrtum) ; ift ein folcher Irrthum 
im Motiv aber durch Betrug erzeugt worden, dann tritt der Irrthum 
als ſolcher ganz zurüd und es ift der Betrug als folcher, welcher für 
fh und felbfftändig Entflehungsgrund eigentbümlicher Rechtsver⸗ 
hältniffe wird. In einem folhen Fall ift zwar nach der richtigen 
Anficht 2° die Handlung, welche durch Betrug hervorgerufen wurde, 
nicht nichtig, aber dem Betrogenen ftehen Rechtömittel (ex capite 
doli) zu Gebote, um fich gegen die nachiheiligen Holgen feiner Hand» 
lung zu fchügen. 

Diefe principiele Scheidung zwifchen Irrthum und Betrug wird 
im bürgerlichen Geſetzbuch nicht immer?! gehörig gemacht, vielmehr 
combinirt dad Geſetzbuch öfterd Betrug und Irrthum zum entſchiede⸗ 
nen Nachtheil der Sache. Bald tritt nemlich der wefentliche Irrthum 
hinter der Beranlaffung feiner Entftehung, alfo insbefondere auch 
hinter dem Betrug zurüd ($. 874 fg.), bald tritt umgefehrt der Be: 
trug hinter dem wefentlichen Irrthum zurüd ($. 57 fg.). Auf Diefe 
Art gelangt weder der weientliche Irrthum noch der Betrug im bürs 
gerlichen Geſetzbuch zu der ihm gebührenden Berüdfichtigung: nicht 
der wejentlihe Irrthum, weil diefer (mit Ausnahme des $. 57) ab» 
geiehen von feiner Beranlaffung gar nicht in Betracht fommt (vgl. 
unten $. 89), nicht der Betrug, weil das Gejegbuch gerade jene Fälle 
nicht normirt, in welchen der Irrthum, den der Betrüger erzeugt ober 
benugt hat, den Betrogenen zur Eingehung des Vertrags beftimmte 
(dolus causaın dans) 22, 


20) Auch in Beziehung auf den Betrug wollte ‚vie ältere Schule wie beim 
Zwang zwifchen stricti juris und bonae fidei contractus unterſcheiden und bei 
erſteren Anfechtbarfeit, bei letzteren Nichtigkeit annehmen; vgl. z. B. Glud IV 
$. 296 umd bie bei ihm Note 39 Angeführten, Thibant $. 452 u. 9. Über 
diefe ganz unhaltbare Anfiyt vgl. Burch ardi Wienereinfeb. ©. 322 fg. und 
Bangerowlil$. 605 Aum. A. 

24) Die gehörige Unterfcheidung zwifchen Betrug und wefentlihem Irrthum 
wird nur im Erbrecht gemacht, $$. 565. 570 a. b. G. B. 

22) Der Betrug wird nemlich bei Verträgen nur infofern als er einen wes 
fentlicyen Irrthum erzeugt ($$. 874. 873) oder als er die Modalitäten 
des Gefchäfte betrifft, ſ. g. dolus incidens ($$. 873. 873) im Geſetzbuch berückſich⸗ 
tigt: wie aber fteht es in jenen Bällen, wo der Betrug zwar einen au Bermwes 
ſentlichen, aber einen folden Irrthum erzeugt, ohne den das Geſchaͤft gar 
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2) Willensbeſchränkung. 
a) Bedingung‘. 
8.82. I. Bedingung im eigentlichen Sinn ? ift das Abhängig- 
machen des zu einem Rechtögeichäft erforderlichen Willens von der 
Wirklichkeit eines fubjectiv ungewiffen Umftandes?, Inſofern nun 


nieht geichlofien worden wäre (f.g. dolus causam dans)? Kaun anch m einem 
ſolchen Fall der Betrogene nur Entfehädigung verlangen ($$. 869. 873.874)? oder 
fann er wie nach gemeinem Recht (1.44 8.5 D.deA.E. V.1.51.81.40C. de resc. 
vend. 4, 44), da doch das Geſchäft nach dem wahren Sachverhalt ohne alles Inter⸗ 
eſſe für ihn iſt, Refeiffion des Vertrags, Umſtoßung des ganzen Geſchäfts, verlans 
gen? oder iſt nach öfter. Recht in Übereinflimmung mit der älteren Schule Note 20) 
und „den Orundfägen bes Naturrechts“ (GIü IV ©. 1233. 434) im Fall eines 
dolus causam dans ber Bertrag nichtig? Ich halte für das heutige oͤſterr. Recht 
biefe leßtere Anfiht vom Standpunft der hiftorifchen Interpretation und im Eins 
lang mit den Grundfägen des öfterr. Rechts über Zwang für die richtige. 

41) Glück Pandekt. Comment. IV $$. 887. 888, Mühlen bruch in ber 
Sortfegung Hierzu Bd XLI 5.4475 fg., Gavigny Syſtem Bp Iil 5.416124, 
Heimbach im R. 2. Bn1 CS. 764 fg. — Helm Abhandl. über den Begriff u. 
die Gintheilung der Bedingungen nach dem allg. bürg. Geſetzb. in der Zeitjchr. 
für öfter. Rechtogelehrſ. 1825 Bo I Nr. XV. 

» 2) Bedingung im weiteren Sinn iſt jeder Umſtand, von weldyem bie Griftenz 
oder Wirkjamfeit eines Rechtsgefchäfts abhängt; in dieſem Sinn bilden auch die 
gejeglichen Erforderniffe eines Rechtsgeſchäfts und die in befien Natur liegenden 
Borausfegungen Bedingungen vesfelben (f. 9. conditiones juris; vgl. 3.8.8. 18 
8.775 u. f. fe des bürg. Geſetzb.). Im weiteſten Sinn bedeutet Bedingung alle nä⸗ 
heren Beflimmungen eines Rechtsgefchäfts, jede Modalität, welche die Parteien 
ihrem Gefchäft beifügen (vgl. z. B. 1.1 D. de in diem add. 18,2 1.6 $.2 D. de 
C. E. l. 2 9. 7 D. de donat. 39, 51. 8$. 7 D. de cond-inst.28,7 u. ſ. f. ; vgl. 
3. B. $$. 403. 405. 800 [unbebingte Erbserflärung d. h. sine beneficio inven- 
tarii) $. 845 [bebingte Erbserflärung d. 5. cum beneficio) $$. 983 4077 u. ſ. f. 
des bürg. Geſetzb.), ja jede Berabredung, vertragsmäßige Feflfegung überhaupt 
(bedingen — gedingen == verabreden) 3.8. $$. 894. 995 a. b. G. B. Über die 
verfchiedenen Bedeutungen von conditio vgl. Windſcheid Lehre von der Bors 
ausfegung (4859) Nr. 82. 885 über die verfchienenen Bebeniungen, in welchen 
das Wort Bedingung im a. 6. G. B. gebraucht wird vgl. Helm. 4. 

8) Über den Begriff der Bedingung vgl. die tüchtige Abhanbl. von Fitting 
im Arch. f. civil. Brar. Bd XXXIX (1856) Ar. XII, inshef. Nr. 30 fg., Nr. 26 fg. 
— Die herrſchende Lehre ſieht in ber Bebingung ganz allgemein eine Nebenbe: 
fimmung (vgl. 3.8. Savigny ©. 206, Sintenis1$.20, Bangerowi 
8.98 fg., Wächter 115.92 fg, Puchta g. 58, Arndts g. 66 fg. u. A.). 
Allein dieſe Auffaſſung iſt ebenſoſehr begrifflich unrichtig, als zu praktiſchen Irr⸗ 
thümern führend (vgl. auch Fit ting Nr. 4). Als Nebenbeſtimmungen koͤnnen 
Doch nur folche Beftimmungen angefehen werben, welche das Weſen des Geichäfts 
ſelbſt nicht berühren, fondern zum Inhalt desfelben etwas vemfelben an ſich Au⸗ 
Berwefeniliches hinzufügen; das Dafein des das Rechisgefchäft erzeugenden Wils 
lens gehört aber unzweifelhaft zum Wefen, alfo zum Hauptinhalt des Rechieges 
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der Wille das Rechtsgeſchaͤft erzeugt und der Träger desſelben iſt, er» 
ſcheint die Bedingung zugleich als dad Abhängigmachen der Eriftenz 





ſchäfts, ba der Wilfe eben das caput et fundamentum bed ganzen Geſchaͤfts ane- 
macht ; wird nun das Dafein dieſes Willens von einem Umſtand abhängig gemacht, 
fo fann diefe Beftimmung feine Nebenbeftimmung fein, fondern muß einen Theil 
der Hauptbeflimmung bilden, da die Brage über Sein oder Nichtfein eine Haupts 
nicht eine Rebenfrage if: „in der bedingten Willenserklärung Rehen Bedingung 
und Bebingtes in fo enger und wefentlicher Verbindung, daß eine Trennung nicht 
mehr möglih iR, daß eines ohne das andere nicht mehr gedacht werden kann.“ 
Ein bedingter Bertrag ift ebenfowenig ein Hauptvertrag mit einem Rebenvertrag 
ale das hypothetiſche Uxtheil ein Haupturtheil mit einem Mebenurtheil ik. Das 
Rebengefchäft tritt zum Hauptgefchäft als zu etwas Fertigem, Vollendetem hinzn 
und bezieht fich auf desſelben äußere Momente, wie auf die Dauer des Geichäfts, 
anf den Ort und die Art der Erfüllung, anf die willfürliche Aufhebung vesfelben 
u. ſ. f.5 Die Bebingung dagegen betrifft die Griſtenz des ganzen Geihäfts, if 
alfo nicht ein Plus, welches zu dem an fich fertigen Befchäft hinzutritt. (Dars 
aus erklärt es ſich auch, daß eine legtwillige Diepofition, die unbedingt ausge⸗ 
drückt wurte, während der Erblaſſer erweislich eine Suspenflobebingung zufügen 
wollte, nichtig ift, während im Ball der Unterlaffung ber Hinzufügung einer wah⸗ 
ven Rebenbeftimmung z. B. eines Modus die Verfügung gültig bleibt 1.9 $. 5 
D. de condit. ingtit. 28, 7.) — Savigny faßt die Bebingung als eine Selbſt⸗ 
befchränfung des Willens auf und fiellt unter diefer Kategorie Bebingung, Zeit⸗ 
beftimmung und Modus zufammen : dieſe Auffaflung, welche auch die des burg. 
Geſetzb. ift (Überfchrift zum 42. Hptſtck II. Thle u. 8. 695), iR ficder bie rich⸗ 
tige. Die Bedienung ift nemlich allerdings eine Selbſtbeſchraänkung bes Willens 
(was Fitting Nr. 3 mit Unrecht leugnet) : nur if fie nicht, wie Savigny ©. 
99. 120 meint, eine Befchränfung des Umfangs, den der Wille außerdem ha⸗ 
ben würbe, ſondern eine Beichränfung in Anfehung des Dafeins des Willens. 
Der Wille ſetzt ſich, aber indem er fich bedingt feßt, befchränft er fein Sichjepen, 
indem er fein Geſetztſein abhängig macht von der Wirklichkeit eines Umſtands: 
ter Wille ſetzt ſich aber nur fire einen gewiffen Fall (ich will, falle — ich will, 
falls nicht). Die Bedingung gehört fomit nicht unter bie Kategorie ber Quanti⸗ 
tät, ſondern in die Kategorie der Relation (fategorifches — bebingtes Urtheil). — 
Fitting, der das Verdienft hat, mit logiſcher Schärfe die Befeitigung unrich⸗ 
tiger und bie Wiederherſtellung richtiger Begriffe in biefer bisher noch immer nicht 
ganz befriedigend behandelten Lehre unternommen zu haben, Rellt die Bedingung 
unter die Kategorie: Art und Form der Willenserklärung (Rr. 4. 28). 
Allein die Bedingung beirifft nicht das Dioment ber Erklärung, ſondern das 
Billensmoment ſelbſt: die Beningtheit oder Unbedingtheit einer Willens⸗ 
erflärung liegt nicht in der Art und Form der Erklärung, fondern in ber Geſtal⸗ 
tung bes erflärten Willensentfchluffes (vgl. Fitting felbR ©. 829): die unbes 
bingte oder bedingte Willenserklärung ift nicht die unbedingte oder bedingte Er⸗ 
klaͤrung eines Willens, ſondern die Erflärung eines Fategorifchen over hypothetifchen 
Willens. Wenn man dennoch von einer bedingten oder unbebingten Willenserfläs 
rang fpricht, fo gefihieht dieß deßhalb, weil der (unbedingte oder bedingte) Wille, 
um vorhanden zu fein, erftärt fein muß. — Rur von dem hier eingmommenen 
Standpunkt aus läßt fich die überans lebhaft befprochene Frage (vgl. bie Liter 
ratur bei Bangeromw I. 468 und Wetz ell Syſtem bes ordentl. Civllproceſſ. 
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oder Nichteriftenz eines Rechtsgeichäfte von der Wirklichkeit eines be⸗ 

fiimmten Umflandes. Auch dieſen Umſtand felbft, von dem die Exi⸗ 

ftenz oder Richteriftenz eines Rechtögefchäfts abhängig gemacht wird, 
pflegt man Bedingung zu nennen. Bon diefer Bedeutung geht Das 

bürgerliche Geſetzbuch bei feiner Definition der Bedingung aus 

($. 696 „Eine Beringung heißt eine Ereignung, wovon ein Recht 

abhängig gemacht wird“), gegen welche ſich aber allerdings manches 

einwenden läßt. 

Vom Standpunkt des gemeinen Rechts unterfcheidet man die Ber 
dingungen mit Rüdficht auf die Wirkungen, welche fie bervorbringen, 
in eigentlihe (wahre) Bedingungen und uneigentlidhe 
(Schein:) Bedingungen. Diefe Unterfcheidung, welche aber wohl 
fhon für dad gemeine Recht zu verwerfen ift5, IAßt ſich für das öfter« 
teichifche Recht ficher nicht machen: vom Standpunkt des öfterreidhi« 
ſchen Rechts find unzweifelhaft auch folgende Bedingungen wahre 
eigentliche Bedingungen : 

1) Die fogenannten ſtillſchweigen den Beringungen® (con- 


15. 19 Note 44 5 vgl. auch Bayer Vorträge 8. Aufl. ©. 788 fg.), wer ben Bes 
weis zu führen habe, wenn behauptet werde, daß das Befchäft unter einer Sus⸗ 
penfivbedingung gefchloffen worben fei, mit Sicherheit Löfen. 

4) Diefe Definition hebt nemlich fatt des Unmittelbaren das Mittelbare, 
flatt der Grundlage eine Folge hervor, indem fie flatt des Willens oder bes 
Rechtögefchäfts oder des Rechisverhältnifles, deſſen Cxiſtenz durch die Bedingung 
in Frage geſtellt it, das einzelne fubjective Recht hervorhebt, weldyes doch nur 
eine durch Abftrartion ausgefchiedene Seite des Nechtsverhältnifles ift (vgl. Sin- 
tenis Zur Frage von den Geſetzbüchern 1858 ©. 408 fg.). Es iſt aber hierbei 
zu erwägen, daß die ältere Schule eben auf das ſubjective Privatrecht alled Ges 
wicht legte (Bo I Ginleit. u. $. 24) und daß die Begriffsbeftimmung bes $. 696 
fih nicht nur in älteren Werfen (vgl. 3.8. Glück IV g. 387 3), fondern auch bei 
Schriftſtellern der neueren Zeit findet (fo 3.8. bei Mühlenbrud XLI ©. 73; 
vgl. auch Arndts $. 66). 

5) Die herrfchende Lehre betrachtet als das charakteriftifche Kriterium ber 
wahren Bedingung, daß das Rechtsgefchäft in willfürlicher Weife von einem 
zulünftigen ungewiffen Umftand abhängig gemacht werde und rechnet 
baher die f.g. conditiones juris, bie nothwendigen und unmöglichen Bedingun⸗ 
gen, fo wie jene, wobei das bedingende Greigniß der Gegenwart oder Vergan⸗ 
genheit angehört, zu dem uneigentlichen Bedingungen: allein Fitting hat (Nr. 
5—35) in treffender Weile das Unrichtige diefer Anficht nachgewiefen (nur gebt 
m. E. Fitting nicht weit genug, indem er doch noch in der conditio in prae- 
sens vel praeteritum collata eine uneigentlidhe Bedingung fieht Nr. 48. 
49 5 vgl. unten Rote 45). 

6) Bon diefen ſtillſchweigenden Bedingungen find die flillfchweigend (im Ge⸗ 
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ditiones juris, quae extrinsecus veniunt, quae tacite insunt) d. h. 
Bedingungen, welche einen Umfiand ale bedingliches Ereigniß ent- 
halten, der ſich nad} der Natur des Rechtögeichäfts oder feines Ge⸗ 
genftandes von felbft verfieht, dafern nur die verfügenden Parteien 
in der That die Abſicht hatten, das Dafein ihres Willens von einem 
folhen Umſtand abhängig zu machen”. Wenn nemlich die Parteien 
ein fich von felbft verfiehendes Moment ausprüdlich als Bebingung 
ihres Geſchaͤfts hervorheben, fo ift es eine reine Interpretationsfrage, 
ob diefe Hervorhebung als etwas Überflüffiges und Bedeutungslofes 
zu betrachten fei, oder ob hiermit eine wirklich eine Beringung aus⸗ 
gedrückt werden follte: im erften Fall ift das Geſchaäft ald ein unbe: 
dingtes zu betrachten und die Grundfäge, welche bei bedingten Ge⸗ 
jıhäften gelten, Tommen nicht zur Anwendung ; im zweiten Fall da- 
gegen ift das Geichäft ein wahrhaft bedingte und als ſolches zu 
behandelns. Es kommt fomit Alles darauf an, ob die Parteien den 
Zufag, der die Geſtalt einer Bedingung hat, auch wirklich als Der 
dingung behandelt wiffen wollen oder nicht, ob dad, was figuram 


genfag zu ausbrüdlich) Hinzugefügten Bedingungen wohl zu unterfcheiden (mas 
öfters 3. DB. von Gluͤck S.478 fg. nicht gehörig gefchieht; vgl. dagegen Müh⸗ 
leubrud ©. 88) vgl. 3.2.1. 6 pr. D. quando dies (86, 2) I. 407 i. f. D. de 
eond. et demonstr, (85, 4) 1.54 $. 4 D. loc. (49, 3). Bon dem Fall der ftills 
ſchweigend erflärten Bebingung ift der Ball der gefeplich angenommenen (f. g. 
vermutheten) Bedingung wohl zu unterfcheiden (mas gleichfalls öfters z. B. von 
Wächter 5. 93 Note 43, vgl. auch Arndts 5. 584 nicht gehörig geichieht), 
inbem bier in der That eine unbeningte Dispoſition vorliegt, welche aber Fraft 
einer Dispofitivvorfchrift als eine bedingte behandelt wird; ein Ball diefer Art 
findet fich in Übereinfiimmmng mit dem röm. Recht (1. 408 D. de cond. 85, A 
1. 30 C. de fideic. 6, 43 1. 6 C. de impub. et al. subst. 6, 35) in $. 647 a. b. 
G. B. 

7) Z. B. Erbeinſetzung unter der Bediugung, daß ber Erbe ; den Teſtator 
überlebe, unter der Bedingung, daß er Erbe fein wolle; Legat der Früchte eines 
Landguts unter der Bebingung, baß fie wachfen, einer Sache unter der Bedin⸗ 
gung, daß der Grblaffer fie nicht einem andern vermache, Dotalverfprechen unter 
der Bedingung, daß die Ehe zu Stande fomme cf. I. 4 8.3 1. 407 D. de condit. 
(85, 4) 3. 22 $. 4 D. quando dies (86, 2) I. 42 D. de condit. instit. (28, 7) 
1.24 1. 68 D. de J. D. (98, 3). 

8 Bgl. Mühlenbruch ©. 67 fg. 84 fg., Fitting Nr. 7. — Praktiſch 
wichtig zeigt ſich dieß bei Erbeinfehungen und Legaten, weil ber Honorirte die 
Erfüllung der Bedingung erlebt Haben muß, um das Recht auf feine Erben zu 
transmittiren ($. 708 a. b. &. B.), während der Anfall refp. Erwerb bes unbes 
dingten Erbrechts oder Legats ſchon mit dem Todestag bes Erblaſſers eintritt 
($$. 545. 587. 684. 809 a. b. G. B.); vgl. die folg. Noten. 
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conditienis hat, auch vim conditionis habe oder nicht 1. 69 D. de 
hered. instit. 28, 5). Im Zweifel iR insbefondere bei Iehtweilligen 
Berfügungen? anzunehmen, daß die Abſicht der Parteien nit auf 
das Sehen einer Bedingung ging (pro conditione non est acci- 
pienda), daß fie alfo etwas fich von felbft Verſtehendes hervorheben 
wollten, ohne an diefen Zujag befondere rechtliche Wirkungen zu 
fnüpfen 10, Läßt fich Dagegen nachweiſen, daß jener Zufag wirklich 
als Bedingung gemeint war!!, fo ift in der That eine Bedingung 
vorhanden und ed treten alle Wirkungen derſelben ein 12. 


9) Bei legtwilligen Berfügungen iſt nemlich ganz insbefonbere ver Wille bes 
Erblaſſers zu berüdfichtigen und zur Geltung zu bringen, 1.19 pr.D. de condit. 
(85, 4) In conditionibus prissum locum voluntss defuncti obtinet eaque re- 
git conditiones— 1. 4104 pr. eod. — in conditionibus testamentorum volun- 
tatem potius, quam verba considerari oportet (cf. I. 76 eod.) I. 24 D. de 
reb. dub. (3%, 5) Cum in testamento ambigue aut etiam perperam scriptumn 
est, benigne interpretari et secundum id quod credibile est cogitatum cre- 
dendum est. Daher wird man wohl auch (abweichend von der Beflimmung des 
röm. Rechts I. 69 D. de condit. 85, 4 1.65 $. 4 D. de legat. 1 vgl. jedoch andy 
1. 85 D. de cond. 85, 4, Büchel Eivilr. Erdrt. 11 ©. 5 Note 8) ein Legat, 
worin jemanden „wenn er will” (si voluerit) etwas vermacht ift, heut zu Tage als 
ein unbebingtes anjehen bürfen (vgl. Ihering in ben Jahrb. 1 ©. 85), indem 
hierin wohl nichts anderes ala die pofltive Fafſung des Gedankens si non noluerit 
zu fehen if und der Sa aliud est enim juris si quid tacite continetur, aliud 
si verbis exprimitur für uns yon feiner Bebeurtung mehr if. Werner ift nad 
öflerr. Recht wie nach röm. Recht (1. 42 D. de cond. instit. 38, 7 1. 69 D. de 
her. inst. 28, 5) in ber Einfegung eines Erben „wenn er wi“ (si volet) in ber 
Regel eine unbebingte zu fehen und eine fofortige Transmiffton bes Erbrechts an⸗ 
zunehmen. Dagegen müßte man nach öfterr. Recht ein Legat unter der Bedingung, 
wenn ber Erbe die Erbſchaft anivitt, oder unter berfelben Bebingung, unter wels 
cher der Erbe eingefept ift, abweichend vom röm. Recht (1. 19 §. 4 1. 107 D. de 
condit. et demonstr. 1. 24 $. 4 1.22 $. 4 D. quando dies 36, 2) im Zweifel 
für ein bedingtes halten, wegen ver eigenthümlichen Grundſätze, welche das öfterr. 
Recht aber das testamentum destitutum aufftellt (6. 7236 a. b. G. B.). 

10) 1. 98 D. de condit. et demonstr. (35, 4) Conditiones extrinsecus, noR 
ex testamento venientes, id est, quae tacite inesse videntur, non faciunt le- 
gata conditionalia. h 6 $.4 1. 25 $.4 D. quando dies (86, 2). In diefem Sinn 
heißt es, daß jolche Zufäße frusira adduntur I. 42 D. de cond. instit. (28, 7) 
l. 47 D. de cond. et demonstr. (35, 4), conditiones supervaeuse 1.22 $.4 D. 
quando dies (36,3), d. h. folche Verfügungen fehen bedingt aus, find es aber nicht. 

44)1. 29 $. 4 D. de oondit. et demonstr. (85, 4) Haec scripture, si Pri- 
mus heres erit damnas esto dare, pro conditione non est accipienda ; magis 
enim demonstravit testetor, quando legatumı debealur, quam conditionem 
inseruit, nisifortehocanimo fuerat testator, utfaceretcon- 
ditionem. 

13) In einem folcden Fall muß daher 3. B. der Legatar die Verwirklichung 
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2) Die unmöglihen Bedingungen (conditiones impossibiles), 
d. 5. Beringungen, deren Nichterfüllung zur Zeit ihrer Feſtſetzung 
aus dem Grund gewiß ift, weil das als Bedingung geießte Ereigniß 
nach phyſiſchen ober juriftiichen Geſetzen nicht eintreten kann 13 (unten 
Nr. 72). | 

3) Die notbwendigen Bedingungen (conditiones necessa- 
riae), d. 5. Bedingungen, deren Erfüllung zur Zeit ihrer Feſtſetzung 
gewiß iR, weil das ald Bedingung gefehte Ereigniß nach phyſiſchen 
oder juriſtiſchen Geſetzen eintreten muß 1! (unten Nr. V 1). 

4) Die Bedingungen, welde dad Dafein des Willens von 
einem der Gegenwartoderder Bergangenheit angehö— 
tigen Umftande abhängig machen ; und zwar macht es nach öfter: 
reichifchem Recht 15 weiter feinen Unterfchied, ob vieler Umfland durch 


diefes Umſtands (Erfüllung der Bedingung) erleben, um fein Recht zu vererben 
cf. 1. 69 D. de cond. et demonstr. — Der Irrthum der gewöhnlichen Darſtel⸗ 
lung beftebt fomit verin, daß man den Satz, ein Gehchäft werbe durch Hinzufü⸗ 
gung einer conditio juris nicht zu einem unbedingten, als einen abſoluten hin⸗ 
ftellt, während es eine reine quaestio facti ift, ob ein beſonders hernorgehobener 
fi$ von felbft verflehender Umftand (conditio juris) als Bedingung (conditio 
facti L 24 D. h. t.) zu betrachten fei oder nicht. 


+8) Darüber, daß auch bie unmögliche Bedingung eine wahre eigentliche Des 
dingung fer vgl. Yitting Nr. 8 fg. insbeſ. Nr. 16. 

44) Den Gegenfaß ſowohl zur nothwendigen als zur unmöglichen Bedingung 
bildet die mögliche Bebingung d.h. eine Bedingung, wobei weder die Erfüllung 
uch die Nichterfüllung von vornherein gewiß if, weil das fragliche (pofltive oder 
negative) Ereigniß fowohl eintreten als ausbleiben fann. Der Unterfchied zwifchen 
ber möglichen Bedingung und ihren beiden Gegenflüden befieht darin, daß bei 
der möglichen Bedingung ein Zuftand der Unterfchiedenheit flattfindet, während 
die unmögliche und nothwendige Bebingung fofort entfchieden iſt: dieſe beiden 
legteren Bedingungen find wahre eigentliche Bebingungen, aber Bedingungen, 
bie nicht in der Schwebe, fondern fofort entſchieden find. Auch in dieſen Fällen 
iR das Dafein des Willens von einem Umftand abhängig gemacht, allein weil 
bieferUmftand ein unmöglicher oder nothwendiger iſt, ift es fofort entſchieden, ob 
der Wille vorhanden ift oder nicht, und infofern erfcheint es praftifch fo, als wäre 
tie Willenserklärung eine unbedingte: in diefem Sinn (vgl. Fitting Note 87) 
beißt e8 z. B. ini. 98. 4 D. de novat. (46, 2) Qui sub conditione stipulatur 
quae omnimodo exstitura est, pure videtur stipulari; cf. I.71.8D.deV. 
0.1.50 8. 4 D. de her. inst. (28, 5) $. 44 I. de inut. stip. 


45) Bel Zeiller I ©. 657 Nr. 3. — Bom Standpunkt des gemeinen 
Rechts pflegt man gewöhnlich das Gewicht darauf zu legen, ob bie Bedingung 
fhon dem gebrauchten Ausdruck nad in die Gegenwart ober Bergangenheit fällt 
oder in die Zukunft geftellt ift (conditio in praeteritum vel praesens vel futu- 
rum collata, relate, concepta)z im erſteren Ball fei eine nneigentliche 
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den gebrauchten Ausdruck als folcher charafterifirt, das heißt in Die 
Gegenwart oder Vergangenheit geſetzt oder als zufünftiger gedacht 
und ausgedrückt wird. 


Iſt in diefen drei legten Fällen fubjective Gewißhelt vorhanden, 
weiß alfo der die Bedingung Beifügende, daß der Umftand, von dem 
er das Dafein feines Willend abhängig gemacht hat, eingetreten ſei 
tefp. nothwendig eintreten müffe, oder daß er nicht eingetreten fei 
tefp. niemals eintreten könne, fo ft nur dem Schein nady die Erklä⸗ 
rung eines bedingten Willens, in der That aber eine unbedingte 
Willenserklärung vorhanden, da der Berfügende im erften Fall uns 
bedingt will, im zweiten Hal unbedingt nicht will 1%, 


II. Man unterfcheidet verfchiedene Arten von Bedingungen und 
zwar: 4) Affirmative (pofitive, bejahende) und negative (ver: 
neinende) Bedingungen ($. 696 a. b. ©. B.), je nachdem die bedin- 
gende Thatfache eine pofitive oder negative ift, das heißt je nachdem 
vom Eintreten oder Nichteintreten (Ausbleiben) eined Umſtands das 
Dafein des Willens abhängig gemacht ift !7. | 


tim legteren Fall eine eigentliche Bedingung vorhanden (vgl. 3. B. Mühlen: 
bruch XLIS. 4458 Mr. 4, Savigny ©. 425 fg. 161 fg., Fitting Rr. 12. 
48. 49. 85 fg.): allein wie ich glaube mit Unrecht (vgl. auch Fitting ſelbſt Rr. 
86 a. E.): die dafür angeführten Stellen wie l. 87 1.89 D. deR. C. 1. 120 D. 
de V. O. laſſen fi auch ganz gut erflären, wenn man bie conditio in praesens 
vel praeteritum collata al& eigentliche aber (in der Regel) fofort entſchiedene 
anfieht (1. 37 cit. Cum ad praesens tempus conditio confertur, stipulatio 
non suspenditur, et si conditio vera sit, stipulatio tenet) ; aufl.10$.AD. 
de cond, inst. fann man ſich deßhalb nicht berufen, weil die Ginfegung eines 
suus auch unter einer reinen Poteſtativbedingung gültig ift, vgl. auf) Savigny 
$. 146 Note p und f. übrigens auch 1. 51 $. 2 D. de acq. her. (29, 2). Die 
übrigen verfchiebenen Erfcheinungen bei den in die Gegenwart ober Vergangen⸗ 
heit ober in die Zukunft geftellten Bedingungen Laffen ſich ganz gut erklären, chue 
daß man in jenen uneigentliche Bedingungen zu fehen braucht (doch Fann dieß au 
diefem Ort nicht näher ausgeführt werben). 

16) Wenn jemand unter einer Suspenſivbedingung, die er als nothwendige, 
ober unter einer Refolutivbedingung, bie er als unmögliche kennt, etwas verfpricht, 
fo Tiegt in ber Hinzufügung der Bedingung ein Scherz: er will unbedingt; ver⸗ 
fpricht jemand unter einer Suspenfivbedingung, bie er als unmögliche, oder unter 
einer Refolutivbedingung, die er ale nothwendige kennt, fo ift das ganze Geſchäft 
ein bloßer Scherz : ex will unbebingt nicht (vgl. Savigny $. 424 Note h). 

47) Auf die grammatifche Faflung des Sabes kommt es nicht an, fondern les 
diglich varanf, ob ein Ereigniß eintreten oder ausbleiben ſoll; daher iſt 3.3. die 
Bedingung, wenn Aledig bleibt, wenn Ain Wien bleibt, eine negative, die Bebin- 
gung, wenn A’serfles Kind nicht ein Knabe ift, eine poſitive; vgl. Helm$8.44. 45, 
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2) Poteftative, zufällige und gemifchte Beringungen 
(conditio potestativa, casualis, mixta), je nachdem die Erfüllung 
der Bedingung ganz allein vom Willen des bedingt Berechtigten ab: 
hängt, oder gar nicht, oder zugleich von feinem Willen und einem 
außer feiner Willfür liegenden Umftand 15. Das charakteriftiiche 
Kriterium der Poteſtativbedingung liegt ſonach darin, daß die 
bedingende Thatfache in einer Handlung desjenigen befleht (conditio 
quae est in potestate ipsius), der auf den Fall ihrer Erfüllung er⸗ 
werben fol 19; dieſe Handlung lann eine materielle Handlung des 
Berechtigten 2°, unter Umftänden auch ein bloßes reines Wollen (si 
velit) desfelben fein?!. Die Bedingung iſt nicht bloß dann eine zu⸗ 
fällige, wenn ihre Erfüllung vom bloßen Zufall abhängt, fondern 
auch dann, wenn ihre Erfüllung lediglich von der Willkür eines An- 
dern ald des bedingt Berechtigten abhängt, da zufällig in Beziehung 
auf den Berechtigten alles heißt, was nicht von feinem Willen ab» 
hängt (vgl. oben $. 72 Rote 3): diefer Andere kann der bevingt Ver⸗ 
pflichtete oder ein Dritter fein. Iſt es der bedingt Berpflichtete, von 
defien Willen die Erfüllung der Bedingung abhängt, fo kommt «8 
darauf an, ob die bedingende Thatfache in einer materiellen Hand⸗ 
lung, oder im bloßen Wollen (si velit) des Berpflichteten befteht. 
Im lesteren Kal ift das bedingte Rechtögefchäft nichtig, weil eine 
Verpflichtung ohne Zwang auf dem Rechtögebiet nicht eriftiren kann 
(neque debet in arbitrium rei conferri, an sit obstrictus 1.7 pr. D. 
deC.E. vgl. Bo Iq. 58 Note 15) 22, Im erſten Fall ift die Hinzufügung 


418} 1. un. $. 7 C. de caduc. tollend. (6, 54) Sin autem aliquid sub con- 
ditione relinquatur vel casuali vel potestaliva vel mixta, quarum eventus 
ex fortuna vel ex honoratae personae voluntate vel ex utroque pendeat —. 
Das bürgerl. Geſetzb. macht diefe Unterfcheidung nicht, fonbern erwähnt nur 
gelegentlich ($. 699), daß die Erfüllung der Bedingung vom Zufall, dem Willen 
des Bedachten oder eines Dritten abhängen kann. 

19) Doch nennt man hin und wieder auch jene Bedingung, deren Erfüllung 
in der Willfür des bedingt Verpflichteten fteht, eine Poteftatinbebingung ; 
vgl. aber dagegen Arndtis $. 67 Anm. 4. 

30) Eine reine Boteftativbebingung iſt freilich nur dann vorhanden, wenn die 
fraglidge Handlung eine negative if, weil bie Vornahme ber pofitiven vereitelt 
werden kann; Sayigny$. 147 Note g, Puchta Borlef. IS. 433. 

24) Bol. Note 9 und Savigny ©. 128—130. 

335 Dieß gilt ſowohl bei Legaten, welche in das bloße Wollen des Erben ge⸗ 
ſteſſt ſind (1.438 8.2 D. de leg. I. 1.44 8.7 D. de leg. II; vgl. Savigny 
5. 117 Note k), als bei obligatorifchen Verträgen (1. 171.46 8. 81.408 8. 4 
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der Bedingung vollfommen wirkſam und dad Geſchaͤft beſteht als bes 
bingte823: der bedingt Verpflichtete kann zwar durch feine Willfür 
die Erfüllung der Bedingung hindern, aber die Eriftenz feiner Ver: 
pflichtung hängt nicht lediglich von feinem Willen ab, indem diefeibe, 
fobald als ex die als Bedingung geftellte Handlung vornimmt, vor⸗ 
handen iſt?1. Iſt es ein Dritter, von defien Wilfür die Erfüllung 
der Bedingung abhängt, fo find Verträge gültig, mag die Bedingung 
in einer materiellen Handlung oder in dem bloßen Willen (si velit) 
des Dritten beftehen ; letztwillige Verfügungen aber (Erbeinfegungen 
wie Legate) find auch nach öfterreichiichem Recht 25 ungültig wenn fie 
in das bloße Wollen eines Dritten geftellt find (arg. $. 564 a. b. 
G. 8.) 2%, 

3) Durch die Bedingung wird der Wille und hiermit das Rechts» 
geichäft von einem beftimmten Umftand abhängig gemacht. Dieb 
fann auf doppelte Weile gefchehen. Es kann uemlid das Dafein 
des das Rechtögeichäft erzeugenden und tragenden Willens oder das 
Nichtdafein desfelben von der Wirklichkeit eines Umſtands abhän: 
gig gemacht werden. Im erften Fall hängt das Wollen, alio das 
Entftandenfein des Rechtsgefhäfts, im zweiten Fall das Richtwol« 


D. de V. 0.1.7 pr. D. de C. E.1.3D.de O. et A.). Das a. b. G. B. ſpricht 
diefe Regel zwar nicht ausprüdlich aus, wie dieß das A. L. R. IE 5. 408 thut, 
aber fie ergibt ſich fchon von felbR aus der Faſſung des $. 904. Sollte fpäter 
Durch das Wollen des PBromittenten das Gefchäft dennoch zu Stande kommen, 
fo ift es ein neues Gefchäft, welches exit von diefer Zeit datirt (vgl. Wächter 
$. 92 Note 44). (Bon diefer Regel macht aber auch der Kauf ad gustum I. 34 
$.5D.deC.E.$.41. 8, 23 5.4080 a. b. G. B. nicht „eine ganz einzelne Aus⸗ 
nahme” wie Savigny $ 117 Note i meint.) — In diefen Fällen macht fich der 
Wille vom Willen felbft abhängig (volo, si volam ; volo, nisi noluerim); vgl. 
Fitting Nr. 28 der deßhalb in die Definition der Bebingung das Moment der 
Außerlichkeit des bebingenden Umflands aufnimmt. 

23) Dieß gilt fowohl bei Legaten (1. 3 D. de leg. II) als bei Verträgen (l. 7 
pr. cit. 1.278.41.445 8.41.4234 D. de V. O.); vgl. Savigny ©. 182 und 
gegen Sintenis' abweichende Anſicht Wächter $. 92 Note 41. 

24) 1. 3 cit. Si ita legetur, heres dare damnas esto, si in Capitolium non 
ascenderit, ulile legatum est, quamvis in potestate ejus sit ascendere vel 
non ascendere. Dgl. Baus Erbrecht II ©. 158 fg. 

25) Über das röm. Recht (1. 33 pr. D. de her. inst. 1. 68 eod. 1. 53 D. de 
condit. et demonsir.) vgl. insbef. Bangerom 11 5.482 Anm., und Saviguy 
©. 1833. 134. 

26) Ju die materielle Handlung eines Dritten kann aber die Bedingung fowohl 
bei Grbeinfehungen als Legaten allerdings gültig geftellt werden; 1.68 D. de her. 
inst. (28, 5) 1. 52 D. de condit. (35, 1). Das Nähere im Erbrecht. 
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len, alfo der Nichtbeftand eines abgefchlofienen Rechtsgeſchaͤfts von 
der Wirflichfeit des betreffenden Umſtands ab?T. Eine Bedingung, 
welche das Entflanvenfein, alſo die Eriftenz eines Rechtsgeſchaͤfts 
von der Wirklichkeit eines Umſtands abhängig macht, heißt Sus⸗ 
penſivbedingung?s (ſ. g. aufſchiebende Bedingung); 
eine Bedingung, welche die Auflöſung, alſo die Richteriftenz eines 
abgeſchloſſenen Rechtsgefchaͤfts von der Wirklichkeit eines Umftande 
abhängig macht, Heißt Refolutivbepingung? (f. g. auflö» 
fende Bedingung $. 696 a. 6. ©. B.). Weder die Suopen⸗ 
fiobedingung noch die Refolutiobedingung fihieben etwas auf oder 
hinaus 20; dagegen iſt in beiden Fällen etwad in suspenso, im er» 
ften Fall die Exiſtenz, im zweiten Fall die Nichteriftenz des Rechts⸗ 
geichäfts 3°. 


27) Wenn z. DB. jemand etwas unter ver Bedingung faufl, daß biefes ober 
jenes Sreigniß eintreten follte, jo hängt die Eriftenz des Kaufe von ber Erfüllung 
diefer Bedingung ab; Fauft Dagegen jemand etwas unter der Bedingung, daß der 
Kauf als nicht gefchloffen zu betrachten fei, wenn dieſes oder jenes Breigniß eins 
treten follte, fo hängt der Beſtand des Kaufgefchäfts davon ab, daß jenes Er⸗ 
eigniß nicht eintritt, reſp. der Nichtbeſtand, die Auflöfung des gefchloflenen 
Kaufe davon, daß jenes Creigniß eintritt. 

28) Die Formel für die Suspenſivbedingung ift: ich will 4. B. gekauft, 
Eigenthum beftellt, den Azum Erben eingefeßt haben) wenn (falls) ein gewifler 
Umſtand eintritt refp. ausbleibt. — Bol. auch die weitläufigen Ausführungen 
von Goͤtting Über das Wefen der Suspenſivbedingung in der Gieß Zeitfchr. 
R. F. Bo 11845} Nr. VI, S. 240 — 846. 

29} Die Formel für bie Reſolutivbedingung iſt: ich will, wenn nicht (falle 
nicht), alſo: ich willniht, wenn (falls) ein gemiffer Umftand eintritt refp. 
ansbleibt. — (Die Formel für die negative Suspenſivbedingung nnterfcheidet fich 
von der Formel für Die Reſolutivbedingung dadurch, daß für jene Die Formel lautet : 
id willmwenn— ;bas nicht fleht hierbei in der Thatfache, im Ausbleiben eines 
Umſtands, nicht in dem wenn, wie dieß bei ber Refolutiobebingung immer flatts 
findet {nisi) ; vgl. Wind ſcheid in der Note 568 angef. Abt. ©. 24 Note 8.) 

80) In der Regel nimmt man freilich (insbef. feit Thibaut's Ausführungen 
in den Civil. Abhaudl. S. 859 fg.) an, daß fowohl die Suspenftobeningung als 
die Refolutiobedingung etwas hinausfchiebe, Die Suspenfivbeningung ben Eintritt 
des Nechis (5.696 a. b. G. B.), den Anfang der Wirffamfeit des Geſchäfts, die 
Reſolutivbedingung bie Dernichtung des zur Eriftenz gelommenen Rechte, die Wies 
beranflöfung des Befchäfts : allein fo allgemein dieß auch behauptet wird (vgl.3. B. 
Savigny$. 196 Notel, Wächter. 92, Arndts 8.67), fo iſt dieß dennoch 
unrichtig (vgl. au Fitting Nr. 28) umd verrückt den Standpunkt, von dem aus 
die Frage über die Rückwirkung ver erfüllten Bedingung allein mit Sicherheit gelöft 
werben fann Mr. IV): Hinausgefchoben iſt Höchftens vie Entſcheidung, bie 
Gewißheit über ven Beſtand oder Nichtbeſtand des Geſchaͤfts; vgl. and Note 758. 

303) In den Quellen heißt es von einem unter einer Mefolutiobebingung ge: 


Unger, Syſtem v. öfterr. allg. Privatrechts Bo II. 8 
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II. Die Bedingung ift erfüllt?? (conditio existit), wenn der 
als Bedingung gefehte Umftand ſich verwirklicht hat; fomit, falls 
die Bedingung eine affirmative war, wenn das fragliche Ereigniß 
eingetreten ift, falls fie eine negative war, wenn e8 gewiß it, daß 
das fragliche Ereigniß ausbleiben wird 32. Iſt Die Richtverwirklichung 
des ald Beringung gefebten Ereigniffes entfchieden , fo ift bie Ber 
Dingung vereitelt (conditio deficit 39). So lange weder das Eine 
noch das Andere entichieden ift, fo lange alfo der Eintritt des Die 
Bedingung bildenden Umftandes ungemiß ift, ſchwebt die Bedin⸗ 
gung (conditio pendet ]. 213 pr. D. de V. S.). 

Eine Bedingung ift nur dann als erfüllt anzufehen, wenn fie ge⸗ 
nau in der Weife fich verwirklicht hat, wie es von dem Verfügenden 
feftgefegt wurde ($. 699 a. b. G. B. 29) Diefe Regel gilt nad) öfter: 
reichiſchem Recht ($. 699) auch in dem Fall, wenn derjenige, aus 
Rüdfiht auf welchen die Bedingung hinzugefügt wurde, die Erfül: 
lung hindert, indem er die feinerfeitö erforderliche Einwilligung oder 
Mitwirkung verweigert: in diefem Fall ift die Bedingung vereitelt 


ſchloſſenen Gefchäft, es fei ein negotium purum quod sub conditione resolvi- 
tur, l. 2 pr. D. de in diem add. (48, 2) 1.4 D. de leg. commiss. (48, 3) l. 2 
$.4 D. pro emt. (44, 4). — Die herrfchende Lehre ſieht das unter einer Refolus 
tivbedingung gefchloflene Geſchäft als ein unbedingtes Hauptgefchäft mit einem 
Nebengefchäft aufAuflöfung an: dieſe Auffaſſung ift aus der unrichtigen Anficht, 
daß die Bedingung eine Nebenbeflimmung fei, hervorgegangen (Note 3) : die auf- 
löfende Bedingung inhärirt ber Willenserklärung ebenfo wie die auffchiebende, fo 
daß die Willenserflärung ohne dieſes ihr inhärirende Moment gar nicht gedacht 
werben kann (vgl. insbef. Wind ſcheid a. a. O.); es find wicht zwei Gefchäfte 
vorhanden, fondern ein einziges Geſchäft, deſſen Griſtenz jedoch in Frage fleht. 
Jene unrichtige Auffaflung hat zu praftifch wichtigen Irrthümern Beranlaflung ge= 
geben, indem man annimmt, baß bei einer unmöglichen oder unfittlichen Refolutivs 
bedingung „nurdas Nebengefchäft über den Rückfall vernichtet werde,“ das Haupts 
geichäft aber aufrecht bleibe, nad) dem Grundſatz utile per inutile non vitiatur 
(vgl. 3. B. Savigny ©. 4198, Bangerow1 ©. 157, Harum im Magazin 
Do VINT. IX): das Nähere hierüber im befondern Theil; vgl. auch unten Rote 94. 

34) Dal. Mühlenbrudh Bd XLI$. 4462, Savigny $$. 148. 449. 

82). 1.4458.4.3D.deV.O. (45, 4). 

88) War bie Bedingung eine affirmative, fo ift Die Bedingung vereitelt, wenn 
das fragliche Breigniß, deſſen Eintritt als Bedingung gefeßt war, nicht eingetreten 
ift oder es gewiß it, daß dasſelbe nicht eintreten werde (cf.1.99$.4D.deV.O.); 
war die Bedingung eine negative, fo ift fie vereitelt, wenn dasjenige gefchehen ift, 
deffen Ausbleiben zur Bedingung gemacht wurbe; vgl. Code civ. a. 4476. 4477. 

84) 1.33 1. 44 pr. $. A— 8 D. de condit. et demonstr. (85, 4) J. 439 D. 
de V. O. vgl. Code civ. a, 4478. 
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und findet nach oͤſterreichiſchem Recht: eine Fiction der Erfüllung 
der Bedingung nicht ftatt. Ebenfowenig findet eine ſolche Fiction in 
dem Fall ftatt, wenn der bedingt Berechtigte zur Erfüllung der Bes 
dingung bereit war und von feiner Seite alle8 aufgeboten hatte, die 
Bedingung zu erfüllen, durch Außere Umftänve aber die wirkliche 
Erfülung der Bedingung vereitelt wurde 36. Nur in dem einen Fall 
ift auch nach öfterreichifchem Recht 37 die Bedingung als erfüllt an- 
zuſehen, obgleidy fie e8 in der That nicht ift, wenn derjenige, dem 
die Nichterfüllung zum Bortheil gereicht, die Erfüllung abfichtlich 
auf eine der Intention der Verfügung zumiderlaufende Weife 38 hin⸗ 
dert ®. (Jure civili receptum est, quotiens per eum cujus interest 
conditionem non impleri fiat quominus impleatur, perinde ha- 
beri ac si impleta conditio fuisset 1. 464 D. deR. J. = 1. 14 D. 
de condit. et demonstr.) Diefe Fiction der Erfüßung findet ſowohl 
bei legtwilligen Verfügungen 10 als bei Verträgen *1 flatt. 
Negative Beringungen find erft dann erfüllt, wenn die bevin- 
gende Thatfache, an deren Ausbleiben die Eriftenz des Rechtsge⸗ 
[häfts geknüpft ift, nicht mehr eintreten Tann: fo lange ſich das 
factum contrarium noch ereignen kann, fchwebt die Bedingung. 
Regative Bedingungen find fomit erfi dann als erfüllt zu betrachten, 


35) Ebenſo nach preuß. Recht (A.L.R. 14 85.113. 448); anders nach. röm. 
Recht, 1.24 D, h. t. (die Lesart dieſer Stelle iſt jedoch ungewiß, Arndts$. 69 
Anm. 2), 1.28 D. de condit. instit. (38, 7), 1. 44 eod.; vgl. hierüber Sa⸗ 
vigny ©. 438 — 140, Windſcheid Vorausfegung ©. 485, Bangerowll 
$. 435 Anm. 2 Nr. 1. 

36) Nach gemeinem Recht ift es fireitig, ob und in welchem Umfang in biefem 
Hal eine Fiction der Erfüllung der Bedingung flatifinde; vgl. Sayigny ©. 142 
—1483, BangerowlIl$. 435 Anm. 2 Nr. 3, Arndts $. 66 Anm. 8. 

37) Diefer Anſicht ift auch Zeiler IL ©. 667. III ©. 82 (a.A. Stuben: 
rauch 11.8537); diefelbe Beſtimmung fpricht Der Code civ. a. 4778 und (jedoch 
mit Befchränfungen) das A. 2. R. 1% $. 104 — 407 aus, 

88) Über diefe Befchränkung (cf. 1. 38 D. de statul. 40,7) vgl. Savigny 
©. 144 und insbef. Wächter $. 98 Rote 55 wenn daher die Bedingung in eine 
Handlung des bedingt Verpflichteten geftellt it und er hindert durch fein Thun 
oder Unterlafien ihre Erfüllung, fo findet jene Fiction nicht flatt. 

39) 3. DB. A ſetzt den B zum Erben ein und vermacht dem C 4000 Gulden 
unter der Bedingung, daß er des Erblaſſers Portrait dem B gebe und B ver⸗ 
weigert bie —* 1. 66 9. 1D. h. t. 

40) 1. 66 5.41.84 1.440D. h. t. 1.5 6.5 D. quando dies (36, 3) 1.8 $. 9 
D. de cond. c.d.c.n. s. (12, 4). j 

44) 1.858. D. de V. 0.1.50 D. deC.E. 

5 * 
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wenn fie auf eine beftimmte Zett befchränft find und dieſe Zeit abge- 
laufen ift, obne daß die betreffende Thatfache eingetreten iſt; oder 
wenn das Eintreten des fraglichen Ereignifies unmöglich geworden 
iftz oder wenn, falls die Bedingung eine Poteflatiobedingung war, 
ber bedingt Berechtigte geftorben iſt, ohne Die fragliche Handlung 
yorgenommen zu haben 12, 

Den hieraus entfichenden Unzukoͤmmlichkeiten hat das poſitive 
Recht bei legtwilligen Verfügungen in verfchledener Weiſe abge⸗ 
bolfen; das römifche Recht, indem es den unter einer negativen Po⸗ 
teſtativbedingung eingefeßten Erben oder Legatar durch Leiftung der 
Mucianiſchen Eantion, welche die Rüdgabe des Empfangenen fammt 
allen Früchten für den Fall einer Fünftigen Vereitlung der Bedingung 
ficher ſtellt, fogleih in den Genuß des zugedachten Rechts treten 
läßt #3; Das öfterreichifche Recht, indem es in dieſem Fall +: die auf: 
Ichiebende perneinende*& Bedingung in die entgegengeſetzte auflöfende 
verwandelt ($. 708) und den unter einer negativen Suspenſtvbedin⸗ 
gung Bedachten als Fiduciarerben oder Legatar behandelt, weldyer 
im Sale, daß die negative Suspenfiobedingung deficirt, refpective 
Die Reſolutivbedingung, in welche fie verwandelt wurde, erfüllt wird, 
Die Erbſchaft oder das Legat dem fideicommiſſariſch Subftituirten 
hinausgeben muß 16. 


42) Sapigny ©. 137. 

43) Über die Mucianifche Caution vgl. Arndts Beiträge 1 ©. 187 fg. R.2. 
Do lIII ©.984— 934, Mühlenbrucdh Bo XLIE. 4464, Bangerom ILS. 436. 

44) Bei Berträgen findet eine foldhe Verwandlung nicht flatt, da dieß ber 
Intention der Barteien, worauf hier Alles ankommt (cf. 1. 31 D. de O. et A.) 
nicht gemäß wäre $. 4 I. 8, 45 Glück IV ©. 499 Rote 76, Stubenraud III 
©. 71 (nur finde ich dasjenige unrichtig, was Stubenraud am Schluß ber 
Zi. 8 fagt), a. A. jedech Zeiller III ©. 88. 

45) Das bürgerl. Geſetzb. (8.708) unterfcheibet nicht weiter, ob bie negative 
Bebingung eine poteflativeift oder nicht, fondern flellt für alle Bälle der verneinen- 
den Bedingung, alfo auch wenn es fi um eine conditio mixta ober casualis 
Handelt, die gleiche Regel aufz hierin aber geht das Geſetzbuch wohl weit über 
die Grenzen des Bedürfniſſes hinaus: warum ſoll die gleiche Begimfligung in 
dem Fall eintreten, wenn A unter ber Bebingung zum Erben eingefegt if, daß 
er die B nicht heirathe (cf. 1.406 D. h. t. 1. 72 $.2 I. 78 1. 404 $. 3 aod.) oder 
gar unter ver Bebinguug, daß der C die D nicht heirathe, Daß der E nicht außer 
Landes gehe, daß der F nie in Militärdienfte tritt u. f. f.? 

46) Die Folge diefer Auffaflung befteht unter andern darin, daß der bedingt 
Honorirte die Brüchte ver Zwifchenzeit behält; die Gleichſtellung ber verneinenden 
auffchiebenden Bebingung mit der auflöfenden auch in dieſem Punkt dürfte fich 
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Iſt bei pofitinen Bebingungen die ald Bedingung gefegte in 
einer Handlung des Bedachten“ beftehende Thatſache von der Art ‘8, 
daß fie fich nicht Leicht öfters wiederholen läßt, fo ift ed genug, daß 
fie einmal fich realifire, alfo bei Teftamenten auch, wenn diefe Reali- 
firung noch vor dem Tode des Teflatord gefchehen it 9. Bei foldhen 
Ereignifien jedoch, welche eine öftere und willfürliche Wiederho⸗ 
lung zulaſſen (conditiones promiscuae 5% 1. 44 6. 4 D. de cond. et 
demonstr.) , ift die Wiederholung ver Handlung nad) dem Abſchluß 
des Vertrags oder nad) dem Tod des Erblafferd (ald Beweis des 
Gehorſams) nöthig, wenn diefelbe Handlang auch früher ſchon ein- 
mal geſchehen fein follte (99. 704. 899 a. 6. G. 8.51). 

Auf die Erfüllung einer Bedingung kann nicht geflagt werben 2. 
Der Beweis der Erfüllung liegt demjenigen ob, der die geichehene 
Erfüllung behauptet: eine Rechtövermuthung für die Erfüllung einer 
Bedingung eriftirt nicht 3. 

IV, So lange die Suspenſivbedingung ſchwebt, if 
es ungewiß ob der zum Rechtögefchäft erforderliche Wille, fomit Dies 


wohl nicht rechtfertigen Laffen (vgl. Dagegen 1. 788.2 D. h. 1.1.76 8.7 D. de 
leg. U); das Nähere im Erbrecht. 

47) Denn bei andern Bedingungen, welche von einem Willensact bed Hono⸗ 
rirten ganz unabhängig find (3. B. si navis ex Asia venerit, si Titius Consul 
factas fuerıt) fommt es anf den Zeitpunkt ver Erfüllung nicht weiter an, 1.21.40 
41.41 D.h. t. 

48) Bol. Savigny ©. 136, Mühlenbrud $. 4468 &. 2291236, 
Bangeromwiil$. 435 Anm. 4 Nr. 4. 

49) 3. ®. si nupserit, si liberos susceperit I. 40 pr. 1. 49 pr. I. 64 1. 67 
1.94 D. h. i. Iſt die Bebingung fchon zur Zeit der Teftamentserrichtung einge 
treten und ber Teflator weiß dieß nicht, fo gilt fie als erfüllt (1.10 $.4 1.44 pr. 
D. h. t.) 5; weiß dieß aber der Erblaſſer und ift eine Wiederholung möglich (4.8. 
wenu A heirathet), fo muß dieſe abgewartet werden (1.9 1.44 pr. 1.68 D. h. t.), 
iR eine Wiederholung unmöglich, fo ift die Bedingung als unmögliche zn betrachten 
und vernichtet daher die Verfügung ($. 698). 

50) Über diefen Ausdrud vgl. Mühlenbruch Vd XXXVI SG. 357 Rote 8. 

34) 3.3. si decem dederit, si Capitolium ascenderit 1.2 1.49 8. 4. 
D. h. t. 

53) 1.44 pr. D. de C. E. — si vero sub conditione facta emptio ost, non 
poterit agi ut conditio impleatur. 

53) Die l.410 8.4 D. de reb. dub. (84, 5) enthält eine flinguläre Borfchrift, 
bie ſich ans dem befannten favor libertatis erflärt; vgl. Mühlenbrucd Bars 
deft. 8. 409 Rote 5, Arndtso 8. 69 Anm. 8. 

54) Bol. Sell Über bedingte Traditionen, zugleich als Reviflon ber Lehre von 
den Wirkungen der Bedingungen im Allgemeinen (4839) vgl. bazu Die „ſtreng rich⸗ 
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ſes felbft, vorhanden fei oder nicht 55 deficirt die Suöpenfiobes 
dingung, fo iſt e8 nunmehr entſchieden, daß das Rechtögeichäft nicht 
exiſtire 565 ift die Suspenfiobedingung erfüllt5®, fo ift nunmehr 
gewiß, daß das Rechtsgefchäft vorhanden ſei. In diefem legten Fall 
entfteht aber Die wichtige Frage, welche feit jeher Gegenftand der leb⸗ 
hafteften Erörterung war, von welchem Augenblid an dad Rechts: 
gefchäft als beſtehend zu betrachten fei: kommt das Rechtögeichäft, 
wenn die Suspenfinbedingung in Erfüllung geht, erft von der Zeit 
der Erflillung der Bedingung an zu Stande, oder ift ed als bereits 
von der Zeit der Willenserklärung an beftehend anzufehen! Man 
pflegt diefe Frage auch dahin zu formuliren: wird die erfüllte Sus⸗ 
penfivbedingung auf die Zeit des Abfchluffes des Rechtsgeſchäfts zu: 
rüdbezogen oder nicht? hat die erfüllte Suspenfivbedingung rückwir⸗ 
fende Kraft oder nicht? Diefe Frage hat das öfterreichiiche Geſetz⸗ 
buch 57 principiell nicht gelöft 5°: Daraus, wie ed die fuspenfiobes 


tende” Recenfion von Ihering in ben frit. Jahrb. Bd XII (1847) S.865 fg. — 
An diefem Ort fann nur die Wirfung der Bedingungen im Allgemeinen bargeftellt 
werben: eine Durchführung bes Princips bei den einzelnen Rechtsgeſchäften und 
Rechtsverhältnifien ift im befondern Theil bei den betreffenden Lehren zu geben. 

55) Aber auch diefer Zuftand der Ungewißheit erzeugt indbefondere bei Obli- 
gationen für diefe Zwifchenzeit eigenthümliche Wirkungen (worüber das Nähere 
im befondern Theil) vgl. Wächter ©. 696 fg., DangerowI1 ©. 162, Bra⸗ 
ckenhöft „Der Zuftand der bedingten Obligation“ in der Gieß. Zeitfchr. Bo IX 
Nr. V. VI. 

86) 1. 49 D. de her. vend. (48, 4) — deficiente conditione nullam esse 
venditionem I. 4 $.2 D. de pact. ]. 37 i. f. D. de C. E. 1. 21 i. f. D. de so- 
lut. — nec debitor fuisse videbitur — quia conditio — deflcit. 1. 68 $. 7i. f. 
D. ad Sc. Treb. (86, 4) Utique autem testator, nisi expleta sit conditio, ne- 
que scriptum heredem ad hereditatem vocavit, neque per hunc illi voluit 
restitui hereditatem. 

56%) Dal. Wind ſcheid Die Wirkung der erfüllten Bedingung, eine akadem. 
Gelegenheitsfchrift (1851. 80 SS.). 

57) Das franzöf. Geſetzb. (a. 4479) und alle fih an dasſelbe anlehnenden 
Geſetzbücher haben der erfüllten Bedingung ausdrücklich rückwirkende Kraft zu: 
gefchrieben (vgl. Windſcheid in der angef. Abh. ©. 4); das preuß. Landr. 
fchweigt über die Wirkung ber erfüllten Suspenfiobedingungen (vgl. Note 74 a.@.) 
vgl. jenoh Koch Lehrb. des preuß. Brivatr. I 8. 449 Nr. 2 (der aber in biefer 
Beziehung vielfach unbefriedigend ift). 

58) Aus dem Saß bes $. 1088 „bie Wirklichkeit des Vertrags bleibt bis zum 
Eintritt der Bedingung aufgeſchoben“ Täßt ſich weder für noch gegen bie Rück⸗ 
wirkung der erfüllten Suspenftvbebingung ein Schluß ziehen, da Wirklichkeit fo 
viel als Eriftenz bedeutet und die Frage eben bie ift, von welchem Moment an das 
durch die Erfüllung der Bedingung fich als wirklich (eriftent) erweifende Gefchäft 


Siebenzehntes Capitel. Bedingung. $. 82. 71 


dingten Erbeinfegungen behandelt ($. 707), läßt ſich ein allgemei- 
ner Schluß nicht ziehen, da die Beftimmung des 8.707 in offenbarer 
Weife aus Rüdfiht auf die Totalauffaffung und Gefammtbehand» 
ung bedingter leptwilliger Verfügungen überhaupt (99. 707. 708, 
vgl. auch Note 73. 74) hervorgegangen ift. Es ift fomit Sache der 
Theorie jene Frage zu löfen5%: dazu wird folgende Erwägung den 
Weg bahnen. Wenn jemand feinen Willen unter einer Suspenfiv- 
bedingung erflärt, alfo ein Rechtögefchäft unter einer Suspenſivbe⸗ 
dingung errichtet, fo fegt er feinen Willen, aber er macht das Ge 
fegtfein desjelben noch von einem beftimmten Umſtand abhängig: 
das Rechtsgeſchaͤft ift abgeichlofien, aber die Eriftenzfrage ift Davon 
abhängig gemacht, daß ein beftimmter Umftand wirklich fei. Erweiſt 
fi num der fragtiche Umftand als wirklich, fo ift die Ungewißheit 
hinweggefallen: es fteht feft, daß der Damals gefepte Wille, das das 
mals errichtete Rechtögefchäft exiſtire. Durch die Erfüllung der Be: 
dingung wird alfo nur die bisherige Ungewißheit über das Entftan- 
denfein oder Richtentftandenfein des Geſchaͤfts befeitigt%. Die Er» 
füllung der Bedingung bringt das Rechtögefchäft nicht erft zur Eri« 


eriftire. Dagegen liegt in der Beflimmung des $. 488 eine fehr beflimmte Ans 
erfennung der rucwirkenden Kraft der erfüllten Bedingung. 

59) Die communis opinio geht dahin, daß die erfüllte Suspenſivbedingung 
zurũckbezogen werbe, boch herrſcht über die Art der Begründung, ja felbft über bie 
Möglichkeit einer Rechtfertigung der Rückziehung, Berfchiedenheit ver Anfichten 
(vgl. Note 68. 64). Nachdem bereits früher das Dogma von der rückwirkenden 
Kraft der erfüllten Bedingung von Kris Pandektenrecht TEIL By 3 S.336 fg., 
Schweppe PBrivatr.15.149 Nr. 3 und Bluhme Encyelopädie THIEL $. 69 in 
Abrede geftellt worden war, hat in neuefter Zeit Winpdfcheid in Der angeführten 
Abhandlung in fcharffinniger Weile dieſes Dogma in Anfehung der erfüllten 
Suspenfivbebingung angegriffen, allein mit Gründen, die doch wohl nicht 
ſtichhaltig find (vgl. Note 62. 65)5 gegen Windſcheid haben fich bereits 
Arndts $. 71 Anm. 8 und Fitting erflärtz von lepterem Schriftfteller fteht 
eine ausführliche Abhandlung über die Rückwirkung der erfüllten Bedingung in 
Ausficht : als eine vorbereitende Schrift erfchien Fitting Über ven Begriff der 
Rudziehung (1856 430 SS.) wozu die Recenfion von Windſcheid in der 
Heidelb. Fritifch. Zeitfchr. Bd IV ©. 85 — 53 und die (während der Drudlegung 
diefes Bogens mir zugelommene) belehrende Recenfion von Scheurl in der 
frit. Überfchau Bd V Heft 4 ©. 24 —46 zu vergleichen ift. 

60) Es gilt alfo auch für diefen Fall der Ausſpruch des Paulus1.98$.3D. 
de sol. (46, 3) Utique quid fuerit, eventus declarat; estque et hoc ex his, 
quae postfactis, in praeteritum quid fuerit, declarant und bes Marcian. 
1.415D.dereb. dub. (34, 53) Quaedam sunt, in quibusres dubia est, sed ex post- 
facto retroducitur etapparet quod actum est; vgl Fitting Wefen ber Rüdzie- 
Hung Nr. 80 (f. jedoch Windſcheid krit. Zeitſchr S.39 u. Scheurl S. 24 fg.). 
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ftenz, fie purificirt nur das Rechtsgeſchäft, indem fie den Zweifel bes 
hebt, 06 das abgeſchloſſene Gefhäft wirklich zur Briftenz geldngt ſei 
oder nicht 6!, Wer feinen Willen unter einer auffchiebenvden Bedin⸗ 
gung erklärt, der erklärt nicht, er werde den zu Dem betreffenden 
Rechtögefchäft erforderlichen Willen daun fegen, wenn dieſes oder 
jenes Ereigniß eintreten follte, ſondern der fegt jept feinen Willen, 
und macht defien Dafein nur nody von einem Umſtand abhängig. 
Wer ein Rechtögeichäft bedingt errichtet, der erklärt nicht, ex werde 
das Rechtsgeſchaͤft dann abſcheßen, wenn u. |. w., jondern Der 
will das Rechtögefihäft auf einen gewiſſen Fall abgeſchloſ⸗ 
fen haben. Die Formel für den fuspenfiv bevingten Willen ift 
nit: ih willdanu wollen (3.8. kaufen, Eigenthum beftellen, 
zum Erben einfegen) wenn ®2 —, fondern, ih will gewollt ha» 
ben (4.3. gekauft, Eigenthum beftellt, zum Erben eingejegt haben) 
wenn—. Somit ergibt fih aus der Natur der bedingten Willens» 
erflärung 3, daß das fuspenfiv bevingte Rechtsgeſchäft nicht erft 
vom Moment der Erfüllung der Bedingung an zu Stande fommt, 
fondern daß es vom Augenblid des Abfchluffes an datirt. Der 


641) Sehr treffend fagt Fitting Wefen ver Rückziehung ©. 118: „Wir durfen 
nicht, wie gewöhnlich gefchieht, fagen: erft die Erfüllung der Bebingung bringe 
das Nechtsverhältnig zur Entflehung, fie fei das eigentlich Wirkende und es werde 
dann nur die Wirkung als bereits rüdwärts vorhanden angenommen. Bielmehr 
fönnen wir im Gintritt der Bedingung juriftifch nur den Erfennungsgrund fehen, 
ber und zeigt, baß eine andere in der Bergangenheit liegende Thatfache wirkend 
ober vorhanden gewefen ift“ (vgl. jedoch Scheurl ©. 32 fg. ©. 46). 

62) Windſcheid in der angef. Abh. ©. 4 irrt darin, Daß er die Formel: ich 
willwenn — dahin interpretirt, daß fie bedeute: ich will daun, wann —, 
(vgl. dagegen auch Fitt ing im Archiv Note 57) und auf diefe Weife die coudi- 
tio dem dies opfert, während nur fo viel richtig it, daß häufig dies und conditio 
nebeneinander zur Geltung kommen; vgl. uuten Note 72. 

63) Es iſt fomit nicht der vermuthete Wille der Parteien der Grund der Rück⸗ 
ziehung ber erfüllten Bedingung, wie von ben Bertheidigern bes Dogma’ 8 der Rück⸗ 
wirfung ebenfo Häufig (vgl. 3. B. Puchta Inſtit. II ©. 842, Vangerowl 
©.163, Goͤtting in ber angef. Abb. ©. 268 fg., Wächter S.704 fg., Sins 
tenis Handb. des gem. Pfandr. S. 369, vgl. auch Windfcheid in der angef. 
Abh. S. 5 Notes) ale mit Unrecht (vgl. dagegen Fit tin g Wefen der Rückziehung 
Note 85 im Archiv Note 50) behauptet wird. " 

64) Der Erfenntniß diefes einfachen Sachverhalts ift bisher größtentheils der 
Umftand im Weg geftauden, daß man bei der Frage über die Rückziehung ber er⸗ 
füllten Bedingung immer nur an dief. g. eigentlichen Bebingungen (Rote 5) achte. 
Man nehme aber nur einmal die nothwendige Bedingung : hier zweifelt niemand, 
daß das Geſchaft vom Moment des Abfchluffes datirt (ogl. Note 44), weil ſchon 
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herrſchenden Terminologie zufolge: die erfüllte Guspenfiv- 
bedingung wird retrotrahirt, fie bat rüdwirfende 
Kraft®. Daher ift das fuspenfiv » bevingt gefchloffene Geſchaͤft, 
wenn fpäter die Bedingung in Erfüllung geht, nach den Geſetzen der 


in biefem Moment alle Ungewißheit behoben if: daß nun der Ausgang eines künf⸗ 
tigen möglichen Umſtauds längere Zeit ungewiß bleibt, hat feinen Grund lediglich 
in ber Befchränftheit menfchlicher Einficht und Borausficht !cf. 1. 28 $. 5 D, de 
jud. 5, 4) ; gäbe es einen Propheten, ‘ver den fünftigen Erfolg mit Beftimmtheit 
vorausfagen koͤnnte, fo wäre auch ein ſolches Gefchäft, wie Das unter einer noth- 
wenbdigen Bedingung geichloffene, fofort fo wirffam, als wäre es unbedingt geſchloſ⸗ 
fen worden (cf.1.9$.4 D. de novat.): ber Moment, in weldyem man über bie Eris 
Renz des Geſchäfts Gewißheit erlangt, kann für Die Brage, von welchem Moment 
an das Geſchaͤft erifiire, nicht maßgebend fein. Dieß hat ſchon Leibnitz in feiner 
Abhandlung über die Bebingungen (Doctrina conditionum Opp. omn. tom. IV 
pars III p. 92 sq.) auf deren Bedeutung neueftens Fitting im Arch. Nr. 4 auf- 
merkſam gemacht hat, fehr treffend hervorgehoben p. 154 3q. — Zur Verkennung 
piefer naturgemäßen Auffaflung und Erklärung hat ferner der Umſtand wiel beiges 
tragen, daß man bie Suspenfivbebingung gewöhnlich als aufſchiebende Bedin⸗ 
gung anfieht, wodurch Die anfängliche Briftenz des Rechtegeſchäfts, das Griftent- 
werden bes Nechtsverhaͤltniſſes, der Eintritt des Rechts bis zum Gintritt der Bes 
dingung binausgefchoben werde (Rote 30): dann mußte es freilich als Singularis 
tät erfcheinen, wenn das bis zum Gintritt der Bedingung hinausgefchobene Rechts⸗ 
gefchäft in dem Moment des Cintritts wiener zurüdgefchoben werde. Thibaut 
(a. a. O. S. 866) meinte daher auch, es laſſe fih „Kaum ein mittelmäßig guter 
Grund“ für dieſe „Sonderbarkeit” des römifchen Rechte angeben und audy Sell 
in der angef. Schrift ©. 104 fg. erflärte, es werbe ſich wohl nie mit völliger Bes 
Rimmithert angeben laffen, warum die Römer dieſen Sab angenommen hätten! — 
Bon den hier eingenommenen Standpunkt erflärt ſich die Rückziehnng ber erfüllten 
Bedingung als aus dem Weſen der Bedingung von felbft folgend : es kann daher 
auch wicht von einer Fiction die Rede fein, indem nicht ein Geſchaͤft, welches bie 
zur @rfüllung ver Bebingung in der That nicht beſtanden bat, dann wenn die Be 
dingung in Erfüllung geht, fo angefehen wird, als hätte es in ber Zwiſchenzeit bes 
landen, ſondern durch Die Erfüllung der Bedingung nur die Gewißheit bergeftellt 
wird, daß das Geſchäft vom Moment feines Abſchluſſes an befanden habe. (Bol. 
au Leibnitz p. 449: Explicant vulgo retrotraetionem in condicionibus 
per fictionem, quasi conditio, ubi exstitit, ab initio dispositionis jam exsti- 
tisse fingatur: sed hoc supervacaneum est.) 

65) Dieß fagen denn auch manche Stellen des römischen Rechts mit großer 
Beſtimmtheit 3. B. }. 8 pr. D. de peric. (18, 6) — quodsi pendente condi- 
tione emtor vel venditor decesserit, constat, si exstiterit conditio, heredes 
quoque obligatos esse, quasi jam contractaemtione in praeter- 
itum (über das quasi in biefer Stelle vgl. Windſcheid im ber angef. Abh. 
©. 416. 47) L 44 $. A D. qui potior. (24, 4) — cum enim semel conditio ex- 
stitit, perinde babetur, ac si illo tempore, quo stipulatiointer- 
posita est, sine conditione facta esset. ]. 36 D. de stipul. serv. 
‘45, 3) 1. 46 D. de solat. (46, 3) 1. 27 D. pro soc. (17, 2); das Gewicht biefer 
und anderer Stellen hat Windſcheid ©. 18 vergeblich zu befeitigen gefucht. 
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Zeit. ſeines Abſchluſſes zu beurteilen (Bv I $. 20 Rr. 3), ob⸗ 
gleich immerhin die Frage, ob die zur Eriftenz des Geſchaͤfts noth⸗ 
wendigen Erforbernifje 6, welche das Object 6% desſelben betref⸗ 
fen #7, vorhanden find, nach dem Zeitpunkt, in weldyem die Bedin⸗ 
gung in Erfüllung geht, zu beurtheilen ift6%. Daher datiren ferner 


66) Bol. Bangerow ©. 166, Wächter ©. 710, Arndts $, 74. 

662) Sind diefe objectiven Erforderniſſe im Moment der Erfüllung der Bedin⸗ 
gung begründet, fo iſt das Gefchäft gültig, wenn es auch zur Zeit des Abſchluſſes 
an einem ſolchen Erforderniß gefehlt haben follte. Diefer Grundſatz gilt ſowohl bei 
Legaten (regula Catoniana ad legata conditionalia non pertinet 1.3 1.4 D.de 
reg. Caton. 84, 71.44 $.2D. de leg. 1), ale bei Gejchäften unter Lebenden: wenn 
man ſich daher feine eigene Sache unter einer Bedingung verfprechen läßt, fo ift 
der Bertrag gültig, wenn nur im Augenblid ver Erfüllung der Bedingung bie Sache 
nicht mehr in unferm Eigenthum ſteht (1. 34 1. 98 pr. D. de V. O. 1.64 D.deC.E. 
1.44 8.2 D. de leg. I), während ber Vertrag nichtig wäre, wenn es in dieſer Bes 
ziehung auf den Zeitpunkt des Vertragsabfchlufles anfäme (l. 46 pr.D.deC.E. 
l.45 pr. D. deR.J.). Umgekehrt dagegen ift das ganze Gefchäft nichtig, wenn 
es zwar nicht zur Zeit des Gefchäftsabfchluffes, wohl aber zur Zeit der erfüllten 
Bedingung an einem folchen Erforderniß fehlt : daher wird insbefondere Der Bers 
trag nichtig, wenn das Object besfelben pendente conditione durch Zufall zu 
Grunde ging I. 8 pr. D. de peric. (48,6) 1.408.5D.deJ.D. (28, 3) 1. 44 
pr. I. 84 pr. D. de novat. (46, 2); vgl. Wächter im Arch. für die civil. Prar. 
Br» XV ©. 200 Rote 24, Bangerow IIIS. 238, 289. Diefe Grundfäge kom⸗ 
men auch bei Verträgen über res quarum commercium quis non habet (vgl. 
Br LS. 870. 374) zur Anwendung. 

67) Was die fubjectiven Erforderniſſe und zwar die Rechtsfähigkeit 
der betreffenden Berfonen betrifft, fo kommt es iu der Regel fowohl auf die Zeit 
bes Abfchlufies des Rechtsgeſchäfts als auf die Zeit ner Erfüllung der Bebingung 
an (vgl. z. B. I. 44 8.4 i. f. D. de novat. 1. 26 D. de stip. serv. 45, 3 1: 49 
$.41.850$. 4 D. de her. inst. 38, 5 $. 4 I. de her. qual. 3, 49); bie Hand⸗ 
lIungsfähigfeit bagegen wird immer nur nach dem Zeitpunft bes Abfchlufles 
des Gefchäfts beurtheilt (zu allgemein ift naher dasjenige, was BangerowI 
©. 467 fagt, und einfeitig, was Wind ſcheid S. 40 hierüber bemerkt). 

68) Auf die in Note 668 angeführten Stellen, insbeſ. auf J. 8 pr. cit. Hin 
läugnet Winpfheid S. 87 fg. vie Rüdziehung der erfüllten Suspenſivbedin⸗ 
gung. Allein es ift nicht abfolut unftatthaft, für die Frage, ob ein Geſchäft Wirfs 
famfeit Haben koͤnne oder nicht, nicht auf die Zeit des Gefchäftsahfchluffes fondern 
auf einen fpätern Zeitpunft Kückſicht zu nehmen (vgl. auch Fitting Wefen der 
Rüdziehung Nr. 18; nur Tann ber bort verfuchte Beweis nicht ale erbracht auge⸗ 
fehen werben, vgl. Windſcheid inder krit. Zeitſchr. S. 39. 40). Einen fprechens 
den Beweis dafür bietet ber Kauf künftiger Sachen (emtio rei futurae Bp 15.45 
Note 32) : Eommt die Sache fpäter zur Eriftenz, fo gilt der Kauf nicht als in dies 
ſem Moment gefchlofien, fondern er datirt von der Zeit bes Abſchluſſes des Bes 
fhäfte an, obgleich Damals das objective Erforderniß — Griftenz des Kaufgegen⸗ 
ſtands — fehlte: 1. 8 pr. D. de C. E. Neo emptio nec venditio sine re quae 
veneat potest intelligi : et tamen fructus et partus futuri recte emuntur, ut 
cum editus esset partus, jam tunc (cumcontractumessetnego- 
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die Wirkungen des bedingten Geſchaͤftes, wenn fpäter die Bedin⸗ 
gung in Erfüllung geht, vom Augenblid des Geſchaͤftsabſchluſſes 
nicht erſt vom Momente der Erfüllung der Bedingung: die bedingte 
Forderung ift ald im Moment des Vertragsabfchluffes erworben zu 
betrachten ®®, und Die bedingte Tradition gewährt dem Empfänger 
Eigenthum vom Momente der Tradition an?‘. Die rüdwirfende 
Kraft der erfüllten Bedingung kann felbft durch den Willen der Par⸗ 
teien nicht befeitigt werben 71: was fie bewirken können ift nur dieß, 


tium) venditio facta intelligatur — (diefe Stelle ift zugleich ein evi⸗ 
denter Beleg, wie unrichtig es ifl, wenn man gewöhnlich als Befonderheit der con- 
dıtiones juris behauptet, daß bei denſelben feine Rückziehung flattfinde). Auch liegt 
jene Behanplungsweife in ber Ratur ber Sache : wer einen Gegenftand unter einer 
Suspenfivbebingung Fauft, der erklärt, er wolle dieſen Gegenfland gekauft haben, 
wenn biefes oder jenes Ereigniß eintreten follte; geht nun vor dieſem Eintritt Die 
Sache zu Grunde, fo muß andy der Sag: ich will diefen (gar nicht mehr eriftirens 
ben) Gegenſtand gekauft haben, wenn — alfo das ganze Gefchäft zufammenfallen. 

69) 1. 78 pr. D. de V. O.— in stipulationibus id tempus spectatur, quo 
contrahimus (cf. I. 444 §. 1D. de R. J.) 1.48 D. deR.J. 1. 40 D. de stip. 
serv. (45, 3). Faͤllig wird die Forderung aber natürlich erſt mit Eintritt der 
Bedingung, indem es fich erſt jetzt herausftellt, daß eine Obligatio, alfo Die Ver⸗ 
bindlichfeit zu leiten, befteht (1. 343 pr. D. de V. S.). Daraus erflärt fich von 
ſelbſt, daß die Verjährung der Klage des bedingt Berechtigten erft mit dem Gins 
tritt der Bedingung beginnen kann (1. 7 $. 4 C. de praescer. XXX vel XL an- 
nor. 7, 39) und daß bei einer bedingten Obligatio die Früchte der Zwifchenzeit 
regelmäßig (vgl. Note 73) dem bedingt Verpflichteten gehören (vgl. insbeſ. 
Wächter 6.708.709 und auch Bangerow IS. 164—166). — Die fuspenflv 
betingte Obligatio geht pendente conditione activ und paffiv auf die Erben 
aber ($. 900 a.5.©.8.8.41.deV.O.3,45$. 25 1. de inut. stipul. 3, 49 
1.8 pr. cit. 1. 57 D. de V. O.: bei bedingten Erbeinfeßungen und Legaten da⸗ 
gegen muß ber Honorirte felbft den Eintritt der Bedingung erleben, um fein 
Recht zu transmittiren (6. 708 a. b. G. 3.1.5 pr. D. quando dies 36, 2 I. 48 
D. de R. J.) was fi} wohl daraus erflärt, daß die legtwillige Verfügung eine 
höchftverfönliche ift (vgl. Windſcheid in der frit. Zeitſchr. ©. 41. 42). 

70) 1.7$.8D. deJ.D. 88,8) 1.8D.deR.C. (42,4) 1.2 $.5D. de 
donat. {39, 5). Es müflen daher auch alle in der Zwifchenzeit über die Sache 
vom Tradenten getroffenen Dispofitionen zufammenfallen; vgl. Sell in der 
angef. Abh. S. 157fg., Ihering ©. 894 fg., Savigny ©. 151, Wächter 
©. 707. 708. — Das Nähere über biefe wichtige Regel und ihre Conſequenzen 
im befondern Theil. 

74) 1.78 pr. D. de V. 0.1.40 D. de stipul. servor. ; vgl. insbef. Fit⸗ 
ting Weſen der Rüdziehung Note 85. Häufig nimmt man im Zufammenhang 
mit der Anficht, daß bie Nüdziehung der erfüllten Bedingung aus der vermuth⸗ 
lichen Abficht der Parteien abzuleiten fei (Note 63), an, daß die Parteien durch 
ihren Willen die Rückziehung ausfchließen fünnen, während biefe doch aus ber 
Ratur der Bedingung folgt und Daher nicht Durch Privatwillfür befeitigt werden 
lann (hiernach ift in Diefem Punft Bo I $. 30 Note 32 zu berichtigen). 
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daß fie mit der Bedingung ausdrücklich oder ſtillſchweigend eine Zeit: 
beftimmung verbinden ?2, wodurch für den Fall der Erfüllung der 
Bedingung der Anfang der Wirkſamkeit des vom Moment des Ab- 
ſchluſſes an exiſtirenden Geſchaͤfts hinausgerädt wird ?3. 

So lange die Reſolutivbedingung ſchwebt, iſt das Ge⸗ 
ſchaͤft vollkommen wirkſam, es iſt nur ungewiß, ob es nicht wieder 
aufgeloͤſt werden wird; deficirt die Bedingung, fo iſt die Moͤg⸗ 
lichkeit der Aufloͤſung hinweggefallen, das Beftehenbleiben des Ge⸗ 
ſchäfts iſt ſicher; geht die Reſolutivbedingung in Erfüllung, fo 
verliert das Geſchaͤft, welches bis dahin wirkſam war, feine Exi⸗ 
ſtenz. Aber auch hier wieder entſteht die wichtige Frage, ob das 
Rechtsgeſchäft von der Zeit der erfüllten Bedingung an feine Exiſtenz 
verliert, fo daß e8 bis dahin als zu Recht beftanden zu betrachten ift, 
oder ob e8 jo anzufehen ift, als habe das Gejchäft nie beſtanden; 
mit andern Worten: hat die erfüllte Refolutivbedingung rückwirkende 
Kraft oder nicht? findet im Fall der Erfüllung der Refolutivbedin- 
gung eine resolutio ex tunc oder eine resolutio ex nunc ftatt? Auch 


72) In diefem Sinn heißt es per conditionem dies demonstratur 1. 23 pr. 
D. quando dies (36, 3) und von einer folchen Verfügung muß man fagen: non 
solum conditionem sed et diem continet. GEs wirken dann conditio und dies 
nebeneinander (vgl. Leibnitz p. 449 verb.. praeterea jus conditionale vel 
simplex est vel diem continet etc., Fitting im Arch. Nr. 24); die Formel 
bafür it: ich will (3. B. Eigenthum beftellt haben) wenn diefes Ereigniß eins 
treten follte, und zugleih: ich will dann (z. B. Eigenthum tradirt haben) 
wann jenes Ereigniß eintritt; 3.3. A trabirt dem B feine ühr mit dem Beifügen, 
B folle an feinem Hochzeitstag Sigenthümer derſelben werben (von biefem Stand⸗ 
punkt aus läßt fich vielleicht auch die vielbefprochene 1.9 5.4 D. de J. D. erklären). 

73) Bei bedingten Forderungen liegt regelmäßig inder Bebingung zugleich eine 
Befriſtung, weil die Forderung erft mit der Erfüllung der Bebingung fällig wirb 
(1. 248 pr. D. de V. s. Note 69) 3 daher fagt diel.26D. de stipul. serv. (45, 3) 
von einer bevingten Stipulation : ex praesenti (d. h. von ber Zeit des Abfchlufles) 
vires accipit stipulatio, quamvis petitio ex oa suspensa sit. Deßhalb müßten 
bier die Parteien ansbrüdlich verabreden, baß, wenn die Bedingung in Erfüllung 
geht, die Leiftung auch für Die Zwifchenzeit zu machen fei (f. g. conditio praepo- 
stera 1. 64 D.de V. O. 1. 426 pr. eod. 1. 40 i. f. D. deR.C.). — Auch bei letzt⸗ 
willigen Berfügungen iſt in ber Bedingung regelmäßig eine Befriftung enthalten 
1. 22 pr. eit. (Rote 73) 1. 27 $.5D. de fideic. libert. (40, 5) — non enim mo- 
ram fortuitam, sed ex voluntate testantis passi sunt. In diefem Sinn faßt 
das a. b. G. B. nicht nur das ſuspenſivobedingte Legat, fondern auch die fuspenflo= 
bedingte Erbeinſetzung auf (F. 707): der bedingt eingeſezte Erbe moram patitur 
ex voluntate testantis, und es iſt das Verhaͤltniß fo zu betrachten als wäre der 
Inteftaterbe eingeſetzt und ihm aufgetragen worben, mit Eintritt ber Bedingung bie 
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hier fehlt es im öfterreichifchen Geſetzbuch an einer principiellen Loö⸗ 
fung Diefer Frage73; auch hier iſt e8 Sache der Theorie dieſe Loͤſung 
zu geben: aber auch hier hat diefelbe Argumentation ftattzufinden 
wie bei der Frage über die Retrotrartion der erfüllten Suspenfiobe- 
dingung. Wer feinen Willen dahin erflärt: ich will (3. B. gekauft, 
Eigenthum beftellt Haben), wenn nicht ein gewifier Umftand wirt: 
lich fein follte, der erflärt hiermit zugleich, er wolle nicht (gekauft, 
Eigentkum befiellt haben), wenn ein gewifler Umftand wirklich 
ſei?*; erweiſt ſich nun dieſer Umſtand, unter deſſen Borausfegung 
der Wollende nicht gewollt haben will, als wahr, ſo ſtellt ſich 
hiermit heraus, daß der Erklärende in der That nicht gewollt habe. 
Die Erfüllung der Reſolutivbedingung beſeitigt fomit nur den bis⸗ 
berigen Zuftand der Ungewißheit, fie hebt nicht erſt den bisher 


Erbſchaft dem (fiveicommiffarifchen) Erben zu reftituiren (cf. 1.41 pr.D. de test. 
mil. 29, 4). 

74) Auch hier ann man die Art und Meife, wie das bürgerl. Geſetzb. reſulativ 
bedingte Erbeinfeßungen und Legate behandelt ($. 708), nicht zum Maßſtab neh⸗ 
men. Was zunähft refolutiv beningte Erbeinſetzungen betrifft, fo hat das bürgerl. 
Geſetzb. (nach dem Vorbild des preuß. Landr. I 12 $. 489) in paſſender Weife 
das Berhältniß als ein fibeicommiflarifches aufgefaßt: der unter einer Refolutivs 
bebingung eingefeßte Erbe gilt als Fiduciarerbe, der nen ſideicommiſſariſchen (Intes 
ats} Erben die Erbfchaft unter jener Bebingung hinausgeben muß: das Verhälts 
niß wird alfo in derjelben Weile behandelt, wie nach röm. Recht die nur in einem 
Nilitärteflament (1. 45 5. 4 D. de testam. mil. 29, 4) zuläffige Erbeinſetzung 
unter einer Refolutiobebingung behandelt wird; vgl. Dernburg Beiträge zur 
Geſchichte der römischen Teftamente (1824) ©. 807 fg., Mühlenbrucd in der 
Sortfegung Br XLS. 404 fg., vgl. auch Br XLI ©. 2367. Auch was Legate 
unter einer Refolutivbebiugung betrifft, wird nach öfterr. Recht ebenfo wie nach 
jufinianifchem Recht (I. 26 C. de leg. 6, 37) das Berbältniß als ein fiveicommif- 
ſariſches aufgefaßt, fo als wäre dem Legatar auf den Fall ver Erfüllung der Bes 
dingung die Rüdgabe an den Erben als Fideicommiß auferlegt (vgl. Savigny 
©. 219. 220, Sell S. 238). In beiden Fällen wird fonach die Reſolutivbedin⸗ 
gung wie ein Endtermin behandelt. — Aus der Beflimmung ber $$. 1084. 4085 
läßt fich mit Sicherheit weder für noch gegen bie rückwirkende Kraft der erfüllten 
Rejulativbeningung ein Schluß ziehen. — Das A. L. R.14 8. 445 fpricht der 
auflöfenden Beringung die rückwirkende Kraft ausprüdlich ab. 

75) Bei der Suspenfivbeningung heißt es einerfeits: ih will nicht (z. B. 
gelauft haben), anderfeits: für einengewiffen Fall mwilfl ich (gefauft has 
ben) ; umgelehrt heißt es bei der Reſolutivbedingung einerſeits: ich will (z. B. 
gekauft Haben), auderfeits: für einen gewiffen Fall will ich nicht (ges 
$anft Haben) ; bei ver Suspenflobebingung heißt es 3. 3. si res tibi placuerit, 
erit tibi empta ($.41.8, 23), bei ber Refolutivbebingung si displicuerit res in- 
empta erit (1. 8D. deC. E. l. 22 pr. D. 49, 2), jene beiden Bofitionen bilden 
bie untrennbaren Seiten der Einen und ungetheilten bebingten Willenserklärung. 


78 Fünfte Abtheilung. Bon d. Entftehung u. Endigung d. Rechtsverhältnifie. 


beftandenen Willen auf, fondern zeigt vielmehr, daß der fragliche 
Wille in der That niemald vorhanden gewefen fei?®. Mit der Er⸗ 
fülung der Refolutiobedingung wird daher das Geſchaͤft nicht für 
die Zufunft (ex nunc) fondern nad rückwärts (ex tunc) aufgeho- 
ben?®, Der unter einer Refolutiobedingung gefchloffene Vertrag tft 
daher, wenn die Bedingung in Erfüllung geht, fo anzufehen ale 
wäre er nie gefchloflen worven?7, und wenn Eigentbum unter einer 
Kefolutivbedingung tradirt wurde, fo erweift fich mit der Erfüllung 
der Bedingung binterdrein, daß der Empfänger nie Eigenthümer 
geweien und das Eigenthum vom Tradenten gar nicht weggegans 
gen fei Ss, 

V. Unter einer nothwendigen Bedingung iſt, wie bereit frü- 
ber (Rt. I) hervorgehoben wurde, jene zu verftehen, deren Erfüllung 


75%) Man follte daher eigentlich gar nicht von einer Refolution, einer Wieder⸗ 
auflöfuug des Gefchäfts fprechen; denn geht die f. g. Refolutivbebingung in Er⸗ 
fillung, fo wirb nicht das bisher wirflich beſtandene Gefchäft aufgelöft, ſondern 
es zeigt fich vielmehr, daß daffelbe bisher nur zum Schein beftanden habe. 

76) Dieß ifl die communis opinio. Gegen die rüdwirkende Kraft der Reſolu⸗ 
tiobebingung hat fih Nießer in der Gieß. Zeitſchr. Bo II ©. 1 fg. 270 fg. 
erklärt ; vgl. aber dagegen bie ausführliche Widerlegung vonBangeromI$.96;5 
in biefem Punkt ſtimmt auch Windfcheid in der angef. Abh. S. 28 fg. überein, 
(Ich kann jedoch nicht umhin beizufügen, daß m. E. das röm. Recht die Reſolutiv⸗ 
bebingung wie einen Endtermin auffaßt, alfo eine resolutio ex nunc eintreten 
läßt: den Beweis dafür werde ich an einem andern Ort zu führen verfuchen.) Aber 
auch hier ift es nicht, wie man gewöhnlich z. B. Wächter ©. 717.718, Win d⸗ 
ſcheid ©. 25 fg.) annimmt, der vermuthete Wille der Parteien, der die Rüdgie 
hung bewirkt, fondern die Natur der Bebingung ſelbſt; die Barteien fönnen daher 
auch buch ihren Willen die Rückziehung nicht ausfchließen, durch eine ſolche Ver⸗ 
abrebung würbe vielmehr die Refolutivbedingung felbft gänzlich befeitigt und ent⸗ 
weber ein Endtermin oder ein unter einer Suspenſivbedingung gefchloflener Reben- 
vertrag auf Wieverherfiellung des vorigen Zuſtands vorliegen (vgl. Savigny 
S. 455, Sells. 32, Ihering S. 908, Arnbts$. 74 Anm. 4). 

77) Hatte noch Fein Theil erfüllt, fo bleibt es dabei; ift ſchon erfüllt worden, 
fo muß der vorige Zuftand wieberhergeftellt werden; 1.6 $.4 D. deC.E. l. 4 
pr. D. de leg. commiss. (18, 8) 1. 46 D. de in diem add. (48, 2); e6 müffen 
daher auch bie in ver Zwifchenzeit von der Sache gezogenen Früchte (I. 4 pr. 1.5 
D. de leg. comm. 1.4 $. 4 1. 46 D. de in diem addict.) fo wie bie Zinfen des 
Kaufpreifes (vgl. Ihering ©. 908) zurückerſtattet werden: doch findet inlepterer 
Beziehung nach öfterr. Recht zweckmäßig eine gegenfeitige Aufhebung ftatt $. 4085. 

78) Der Tradent fann daher mit der Bindicationsklage feine Sache dem Em⸗ 
pfänger fo wie in der Regel (Ausnahme: $. 867 a. b. ©. 3.) jedem dritten Beſitzer 
abforbern (I. 44 pr. D. deR. V. 1. 8 D. de leg. comm. 48, 81.39 i. f. D. de 
m. c. donat. 89,6 1. 4 1. 4 C. de pact. inter emt. 4, 54) nnd bie binglichen La⸗ 
fien, welche der Erwerber mittlerweile etwa auf die Sache gelegt hat, müſſen erlös 
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fhon zur Zeit ihrer Feflfegung gewiß ift (conditio quae omnimodo 
exstitura est). Die Nothwendigkeit des Eintritts des als Bedin⸗ 
gung geſetzten Umftands kann auf phyfiſchen oder juriftifchen Grün⸗ 
den beruhen (3. B. wenn die Sonne am 4. Jänner 4858 in Öften 
aufgeht, wenn A mit 44 Jahren mündig wird). Die nothwendige 
Bedingung kann eine pofitive oder negative fein, je nachbem die uns 
ausbfeiblich ſich verwirklichende Thatfache im Eintreten oder Aus: 
bleiben eines Umſtands befteht (3.8. pofitiv: wenn die Sonne mor: 
gen in Dften aufgeht, wenn A als Perfon behandelt wird ; negativ: 
wenn A nicht in den Mond ſchifft, wenn A feine Schwefter nicht hei: 
rathet). Zu den negativ nothwendigen Bedingungen gehört insbe: 
fondere auch jene Bedingung, wonach etwas Unmögliches nicht ge: 
ſchehen fol (3. B. wenn A nicht in den Mond ſchifft, wenn A vor 
feiner Münbdigfeit ein gültiges Teftament nicht macht). Diefe Bedin⸗ 
gung bat man früher Häufig als eine negativ unmöglidhe (f. g. 
impossibilis conditio in non faciendo) bezeichnet: dieſe Bezeidh- 
nung ift aber deßhalb ganz unrichtig, weil fich Die Negation in jener 
Bedingung auf das Eintreten eines Umftandes bezieht, deſſen Aus» 
bleiben nicht unmöglich, fondern vielmehr umgefehrt gerade noth⸗ 
wendig ift79. Die notwendige Bedingung kann ald Suspenfivs ober 
Rejolutiobedingung einem Geſchaͤft hinzugefügt fein : im erfteren Fall ift 
das Geſchaͤft fofort gültig ald wäre e8 unbedingt gefchloflen worben 8°, 


fhen (1. 4 $. 3 D. in diem add. I. 8 D. quib. mod. pign. 20, 6); vgl. Sell 
Über bedingte Traditionen $. 82 fg., dazu Ihering ©. 903 fg. ; über biefe wich⸗ 
tigen Bonfequenzen das Nähere im Sachenrecht. 

79) Die Beranlaflung zu biefem Irrthum, der fih ſchon in 1. 50 $. 4 D. de 
hered. inst. 285, und ebenfo mA. 2. R. 148. 480 und bei manchen öflerr. 
Schriftſtellern findet, hat der Umſtand gegeben, daß der Gegenſtand des Unters 
laſſens etwas Unmögliches iftz vgl. Dagegen Arndts Beiträge zu verfchiebenen 
Lehren des Civilrechts 1 (1887) ©. 186— 469, Pandekt. $. 66 Anm. 5, Sas 
viguy $ 434 Note d, Vangerow IS. 154 Nr. 14, Helm $. 28. Harum 
im Mag. VIE. 160 fg. — Manche ältere Schrififteller 3. B. Glũck IV $.887a 
unterfcheiden daher gar nicht zwifchen nothwendigen und unmöglichen Bedingungen, 
fondern nur zwifchen negativ und affirmatio unmöglichen Bebingungen. - 

80) Die gilt ſowohl bei leßtwilligen Verfügungen (l. 50 8. 4 D. cit. heres 
erit perinde ac si pure institutus esset I. 79 pr. D. de condit. 85, 4) als bei 
Berträgen (l. 9 $.4 D. de novat. Qui sub condiıtione stipulatur, quae omni- 
modoexstitura est, pure videtur stipulari), aus denen baher in per Regel (wenn 
nemlich nicht noch eine Zeitbeftimmung damit verbunden ift cf. 1.79 pr. cit. Note 
781 die Leiftung fofort gefordert (. 8 D. deV. O. Cum eo qui ita promisit, si 
intra Calendas digito coelum non tetigerit, agi protinus potest 1.71. f. eod.) 
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im legteren Fall ift Das Gefchäft jofort nichtig, als wäre ed gar nicht 
errichtet worden ®1, 

2) Die unmögliche Bedingung 82 ift jene, deren Nichterfüllum 
von vornherein gewiß ift (quae nullo modo exstitura sit est), weil 
fe aus natürlichen Gründen (phufifch unmögliche Bedingung), oder 
aus juriftifchen Gründen 8° (juriftifch unmögliche Beringung) nicht 
eintreten faun®. Auch diefe Bedingung Fann eine pofitive oder nes 
gative fein, je nahdem das Eintreten einer Thatfache, welche nicht 
eintreten fann, ober das Ausbleiben eines Umſtands, der nicht aus⸗ 
bleiben kann, alſo eintreten muß, als Bedingung geftellt wurde (po⸗ 
fitiv, negativ unmögliche Bedingung). Die Unmöglichkeit ift eine 
abfolute (abfolut unmöglihe Bedingung), wenn die Erfüllung 
der Bedingung unter allen Umftänden undenkbar it (,. B. wenn die 
Sonne im Weften aufgeht, wenn A feinen Bruder adoptirt) eine re⸗ 
Lative (relativ unmögliche Bedingungen 8°), wenn ihre Erfüllung 
an fich möglich, aber im concreten Kalle unmöglich ift (3. B. wenn 
A die bereits verfiorhene B heirathet) 8°. 

Die Bedingung if nur dann eine unmöglihe, wenn es ſchon zut 
Zeit ihrer Feſtſetzung gewiß iſt, daß ihre Erfüllung nicht 
ftattfinden könne; war die Bedingung zur Zeit der Feſtſetzung mög: 
lich und ift ihre Erfüllung erft fpäter unmöglich geworben , fo if Die 


und das zur Erfüllnng Gegebene nicht zurückgefordert werben Tann (l. 17 1. 18 
D. de condict. indeb. 42, 6). - 

84) Dieß gilt nach öflerr. Recht in der Regel auch bei Erbeinfegungen unter 
einer nothwendigen Refolutiobedingung. 

83) Sell Die Lehre von ven unmöglichen Bedingungen aus den Quellen des 
röm. Rechts ſyſtematiſch entwidelt (1834 320 SS.), zugleich als 2. Theil der 
Derfuche im Gebiet des Civilrechts, Savigny $. 4121, Harum Über die Natur 
und Wirfung der numoͤglichen und ımerlaubten Bedingung nach öfter. Recht, im 
Mag. Bo VINT. IX (S. 1857175). 

88) 1.437 8.6 D. de V.O. — ubi omnino condıtio jure impleri non 
potest. 

84) Die unmögliche Bebingung ift das Gegenſtück zur nothwenbigen: eine 
Devingung, welche pofitiv ober negativ eine nothwendige ift, ift umgefehrt gefaßt 
eine unmögliche (3. B. wenn A feine Schwefter nicht heirathet — wenn A feine 
Schweſter heirathet). 

85) Man pflegt ſolche Bedingungen auch condiliones per suppositionem 
vel per accidens impossibiles, conditiones secundum yuid impossibiles zu 
nennen; Sell ©. 74 fg. 

86) Bgl.3.3.1.68.41.72$.7D. de condit. et demonstr. I. 45 D. de 
her. inst. (28, 5) 1. 26 $. 4 D. de statu lib. (40, 7). 
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Bedingung eine mögliche, aber vereitelte3”. Die Bedingung 
ift ferner nur dann eine unmöglihe, wenn die Unmöglichkeit eine 
bleibende, dauernde ift (si perpetua causa sit cf. I. 35 8. 4 
D. de V.O.); ift die Erfüllung der Bedingung dagegen nur im Mo: 
mente der Feftfegung unmöglich, während in der Kolgezeit ihre Er⸗ 
füllung denkbar iſt (f.g. vorübergehende Unmöglichkeit), fo iſt Die 
Bedingung feine unmoͤgliche, weil fie ja eben möglicherweife noch 
erfüllt werden kann, fondern vielmehr eine mögliche und zwar in der 
Regel zuläffige (erlaubte) Bedingung 8°. Auch fommt es hierbei nicht 
weiter barauf an, ob die fünftige Möglichfeit der Erfüllung als eine 
gewöhnliche wahrfcheinlihe Eventualität erwartet werden fann oder 
nicht 59, wenn nur in jener Erwartung überhaupt an ſich nicht Uns 
erlaubtes, Unfchidliches liegt, widrigenfalls die Bedingung zwar 
nicht als unmögliche, da fie ja in Erfüllung gehen fann, wohl aber 
als unzuläffige (unerlaubte) Bedingung betrachtet werben müßte 9. 
Dieß gilt insbefondere audy für den Kal, daß die Barteien eine mög« 
liche Rechtsänderung (Änderung der beftehenden Geſetze) im Auge 


87) Nicht die Bedingung wird dadurch zu einer unmöglichen, fondern ihre an 
ſich mögliche Erfüllung ift unmöglich geworben, d. h. eben, die Bebingung ift 
deſicirt; 8.698 a. b. &. B. ift daher infofern nicht richtig tertirt, ale er von 
einer Anordnung unter einer aufſchiebenden unmöglichen Bedingung auch in bem 
Fall fpricht, wenn „vie Erfüllung der Bedingung erſt in der Folge unmöglich ges 
worden” ift (mit dem Rechifertigungsverfuh Harum’s ©. 159 kann ich mich 
nicht einverftanden erflären). 

88) 3. B. A verfpricht dem unmündigen B 400 unter der Bebingung, daß 
er heirathe, oder fept ihn unter der Bedingung, daß ex Arzt werbe, zum Erben 
en l. 58 D. h. t Sell ©. 47 fg. meint verfehrter Weife, daß bei Berträgen 
jede Beringung als unmögliche gelte, deren Grfüllung zur Zeit ihrer Feſtſetzung 
nmöglich fei (viel zu allgemein drückt fih and Bangerow I ©. 159 Nr. IV 
Bd U S. 129 aus); vgl. dagegen auch Saviguy $. 1431 Notez. Natürlich 
aber darf die Erfüllung der Bedingung nicht auf eine Zeit feitgefept werben, wo 
ihre Erfüllung noch unmöglich if, 3. B. A verfpricht dem unmünbigen B 400 
unter der Bedingung, daß er fofort heirathe. 

89) Darauf will mit Unreht Savigny S. 4167 fehen, vgl. aber 1. 59 $. 4 
D. h. t. und f. auch Wächter $. 96 Notes; warum follte z. B. die Bedingung, 
wenn der Lieutenant A General wird, als unmögliche betrachtet werben? 

905 3.3. Erbeinſetzung des A unter der Bedingung, baß bie Öfterreichifche 
Monarchie zerfalle; cf. 1. 35 $. 4 D. de V. O. Idem quod leges fieri prohi- 
bent, si perpetuam causam servaturum est, cessat obligatio: veluti Si 80- 
rorem nupturam sibi aliquis stipuletur. Quamquam etiam si non sit per- 
petua causa, ut recidit in sorore adoptiva, idem dicendum sit, quia sta- 
tim contra mores sit. 


Unger, Syſtem d. öfterr. allg. Privatrechte. Br II. 6 
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hatten und auf dieſen Fall hin alſo unter dieſer Bedingung ihre Ver⸗ 
fügung trafen: eine ſolche Bedingung erſcheint als vollkommen zu⸗ 
läffig®!, wenn nicht etwa die Ratur.der erwarteten Anderung die 
Bedingung als unerlaubt erfcheinen läßt, indem der erwartete Um⸗ 
fand von der Art ift, Daß man fagen muß: nec enim fas est ejus- 
modi casus expectare (I. 348.14 D. deC. E. 48, 4)%. 

Die unmögliche Bedingung kann ſowohl fuspenfiv ald refolutiv 
beigefügt werden: ihre Wirkung befteht im erſteren Hall darin, daß 
das Rechtsgeſchaͤft fofort nichtig ift 9, im legteren darin, daß das 
Gefchäft zurecht befteht, ald wäre ed pure errichtet worden %. 


94) In diefer Beziehung pflegt man gewöhnlich (vgl. z. B. Savigny®©. 167 
—169, Vangerow LS. 4155 II ©. 129 fg., Harum ©. 460) auf Grundlage 
von 1.83 $.5 D. de V. O. 1. 437 $. 6 eod. das Gegentheil zu behaupten und 
meint, „auf die Beränverlichfeit factifcher Zuftände zu rechnen, liege in ber Natur 
ber Bedingungen (?), nicht aber anf die Veränderlichkeit der Rechtsregeln:“ aber 
gewiß mit Unrecht (vgl. dagegen au Wächter $.96N:. IN. Warum follte ver 
Kaufvertrag ungültig fein, den in Ofterreich ein Chriſt mit einem Juden auf den 
Fall Hin fchließt, daß die Juden wieder befipfähig werden, warum eine Erbein⸗ 
feßung unter der Bedingung, daß die Juden den Ehriften in privat: und ſtaats⸗ 
rechtlicher Beziehung gleichgeftellt werden, warum ein pactum de mutuo dando 
unter ber Bedingung, daß die Wuchergefehe aufgehoben werden? Die Beftim- 
mungen jener beiden Stellen erflären fich daraus, daß es in der That als unfitt= 
li} erfcheinen mußte, darauf zu fpeculiren, daß eine den Göttern geweihte Sache 
profan oder ein freier Menfch ein Sclave werben würde (casum adversamque 
fortunam spectarihominisliberineque civile neque naturaleest1.83$.5cit.). 

92) 3. B. Erbeinfeßung des A unter ber Bedingung, daß in Ofterreich die 
Leibeigenfchaft wieder eingeführt werde. 

98) Es gilt dieß nach öfterr. Recht nicht bloß bei Rechtsgefchäften unter Lebens 
den, alfo insbefondere bei obligatorifchen Verträgen ($. 897 a. b. G. B. I. 1J. 44D. 
de O. et A. Item sub impossibili conditione factam stipulationem constatinu- 
tilem esse 1.84 eod. 1.85 pr. 1.7D.deV.O. $. 44 I. de stip. inut. 3, 49), fon= 
dern auch bei legtwilligen Verfügungen (Erbeinfegungen und Legaten), indem fie 
durch die Beifügung von (abfolnt oder relativ, ganz oder zum Theil} unmöglichen 
Bedingungen ungültig werden, dem Erblaffer mag die Unmöglichkeit ver Bedingung 
bekannt gewefen fein oder nicht ($. 698 0.6. G. B.; die weitere Beſtimmung biefes 
$ daß die Anordnung auch in dem Fall ungültig werde und bleibe, „wenn bie Erfül⸗ 
lung der Bedingung erft in ver Folge unmöglich und die Unmöglichkeit dem Erblafler 
befannt geworben wäre“ erflärt fich mit Rüdficht auf das A.L.R. 112 88. 505. 
506, welches für diefen Fall beſtimmt, daß die Bedingung für erlaflen zu achten 
fei) : das öflerr. Gefegb. vom Jahr 1814 ift nemlich, im Einklang mit dem A. L. 
R. IM 5. 129-432, 42 $. 50%, zu den Anfichten ver Proculeganer (Gaj. III 98) 
zurüdgelehrt, während im neueren röm. Recht die Anficht der Sabinianer zur Gel⸗ 
tung gelangt ift, wonach die unmögliche Bedingung bei legtwilligen Berfugungen 
pro non scripta gilt, vgl. Mühlenbruch XLIS. 79 fg., Savigny 8. 424. 

94) Der Grund liegt aber nicht darin, daß nur „vas Nebengefchäft über den 
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3) a) Es gibt Handlungen, welche an fich den Rechts⸗ und 
Sittengefegen wiberftreiten, welche zwar gefchehen fönnen, aber 
nicht geichehen follen: Handlungen dieſer Art find zwar nicht un 
möglich, wohl aber unerlaubt. Bedingungen, durch welche 
ſolche rechtswidrige oder unfittliche Handlungen oder Unterbaffungen 
befördert werben, find mögliche aber unzuläffige Bedingungen 
(unerlaubte, unfittlidye Bedingungen, conditiones turpes)®. 


Rudfall vernichtet fei” während das Hanptgefchäft gültig bleibe, wie man gewöhn= 
lich z. B. Savigny ©. 198, Vangerow 1S. 457, Harum ©. 164—166) 
aber wohl mit Berfennung des Wefens der Bedingung überhaupt und ber Refolutiv: 
bebingnng in specie (vgl. Note 30) behauptet, fondern einfach darin, daß ber Fall, 
auf den hin nicht gewollt fein will, unmöglich eintreten kann, es alfo in der That 
gerabe fo ift, aldwäre unbedingt gewollt worden. Daß einelegtiwillige Berfügung, 
welcher eine unmögliche Refolutivbedingung beigefügt if, unbedingt gültig fei, wird 
von den öfterr. Schriftftellernnicht bezweifelt, da der$. 698 a. b. G. B. fagt: „Eine 
auflöfende unmögliche Bebingung wird als nicht beigefegt angefehen.“ Dagegen hat 
eben diefe Beftimmung im Zufammenhangmit $. 898 a. 5. G. B. („Berabredungen 
unter ſolchen Bedingungen, welche bei einem legten Willen für nicht beigefegt ans 
gefehen werben, find ungültig“) vielfach zu der Behauptung Beranlaflung gegeben, 
daß nach öfterr. Recht ein unter einer unmöglichen Refolutivbebingung geſchloſ⸗ 
fener Bertrag ungültig fei (vgl. z. B. Ellinger ad $.898, Stubenrauglll 
©. 70 [ver ſich mit Unrecht auf J. 31 D. de O. et A, weldye nur von einer aufs 
fhiebenden unmöglichen Bedingung zu verftehen ift, und auf Savigny bes 
ruft, denn vgl. diefen ©. 198], Nippel Materialien zur Reform 1 ©. 126 f8- 
[diefer Schriftftelfer ift mır de lege ferenda , nicht de lege lata a. N. und wırd 
baher von Stubenrauc IIIS. 70 Note ** mißverftanden)).. Diefe Behauptung 
geht aber ficher aus einer bloßen Buchftabeninterpretation hervor: mit jener Bes 
Rimmung des $. 698 ift gar nichts letztwilligen Verfügungen Eigenthümliches 
durch befondere Begünftigung (benignitas) der Geſetzgebung in fingulärer Weile 
feßgefeßt, jondern nur eiwas aus dem Begriff und Werfen der unmöglichen Bes 
vingung ſich von ſelbſt Ergebendes ausgefprochen, was daher überall gelten muß, 
we eine unmögliche Bedingung als auflöfende beigefügt il, wie denn auch Zeiller 
IH S. 84 Nr. 10 die hier vertheidigte Anficht,, ohne das geringfie Bedenken, zu 
haben, ausfpricht. Daß aber jene fich von felbft verſtehende Beflimmung übers 
haupt und gerade in der Weife ausprüdlich hervorgehoben wurbe, erklärt fi 
wehl einfach daraus, daß die unerlaubten Bedingungen im Schlußfah des $. 698 
ten unmöglichen gleichgeftellt werden : daß nun eine unerlaubte Refolutivbebins 
gung bei letztwilligen Berfügungen als nicht beigefeßt zu betrachten fei, ift aller⸗ 
dinge eine Befonderheit und der $. 898 bezieht fich eben hierauf (und auf bie 
Beftimmungen des $. 697 und $. 700 a. 6. G. 3.) vol. auch folg. $ Note 32. 

95) Man pflegt folche Bedingungen auch moralifch unmögliche zunennen 
(Sell S.49fg., Zeiller 11 ©. 657. 664 fg.) weil es gleichfam unmöglich ſei, 
daß ein moraliſcher Menſch die rechtswidrige oder unſittliche Handlung begehe (1. 15 
D. de condit. instit. 28, 7— nam quae — contra bonos mores fiunt, nec fa- 
cere nos posse credenduw est l. 487 $. 6 D. de V. O.). Allein diefe Art von 
figürlicher Unmöglichkeit ift yon der eigentlichen Unmöglichkeit Text Nr. 2) wohl 
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Als unerlaubte Bedingungen erfcheinen fomit jeme?%, welche für 
jemanden die Erlangung eines Bortheild oder Die Abwendung eines 
Nachtheils an die Begehung einer widerrechtlichen oder unfittlichen 
Handlung oder an die Unterlafjung einer rechtlich oder ſittlich gebo- 
tenen Handlung fnüpfen?”. Wenn dagegen jemand auf den Fall, 
daß er eine rechtswidrige oder unfittliche Handlung begehen, ober 
eine rechtlich oder fittlich gebotene Handlung, fomit die Erfüllung 
einer Pflicht, unterlaffen follte, fich einem Nachtheil unterwirft, fo 
ift diefe Bedingung vollkommen zuläffig, da fie den unerlaubten Zweck 
nicht nur nicht fördert, fondern ihm vielmehr entgegenwirft?®. Auch 
jene Bedingungen, welche auf unerlaubte Handlungen oder Unter: 
lafjungen eines Dritten geſtellt find, find vollfommen zuläffig, wenn 
durch fie nicht etwa indirect die unerlaubte Handlung felbft beförbert 
wird 9, 


zu fcheiden, und es würde zu Irrthümern führen, wenn man bie unzuläffige Bes 
dingung wie eine wahrhaft unmögliche Bedingung behanvelnwollte; vgl. Arndte 
Beiträge 1 S. 472 fg. 182. 183, Savigny$. 122, Vangerow 1S. 1383 fg., 
Harum ©. 168; das bürgerl. Gefegb. gebraucht auch nirgends den Ausdruck 
moraliſch unmögliche Bedingung, fondern fpricht nur von unerlaubten Bedin- 
gungen. 

96) Das bürgerl. Gefegb. gibt nicht näher an, welche Bedingungen als un⸗ 
erlaubte zu betrachten feien, es ift daher Sache der Theorie dieß feftzuftellen, 
vgl. Nippel Material. 1 ©. 128 fg. befchränft viel zu fehr den Begriff ber 
Unerlaubtheit Helm $. 25. 

97) cf. 1.44 1.45 D. decondit. instit. (28, 7)1.43$.4 D. de poll. (50, 42), 
Sayigny S. 172 fg. 176. Ift dem Erben ein Legat für ven Fall ale Strafans 
Drohung (legatumı poenae nomine) auferlegt, daß er eineunerlaubte Handlung uy⸗ 
terlafien oder eine pflihtgemäße begehen würde, fo ift das Legat ungültig $. 942 
a. b. G. B. §. ult. I. de leg. (2, 20) I. un. C. de his quae poen. nom. (6, 44). 

98) Bine jolche Bedingung ift ex bonis moribus concepta 1.424 $.4D. de 
V.0.1.41.2C. si mancip. ita (4, 56) vgl. Savigny ©. 174, Arndts 
Beiträge 1S. 474, Helm $. 285 daher ift auch ein Legat gültig, welches bem 
Erben auf ben Fall auferlegt ift, daß er eine unerlaubte Handlung begehen follte 
8.912 a. b. G. B. Savigny ©. 175. — In derfelben Weife und mit vemfelben 
Unrecht, ald man die nothwendige Bedingung eine negativ unmögliche Bedingung 
nennt (Note 79), nennen einige unferer Schriftfteller (4. B. Beillerll ©. 665, 
Ellinger ad $. 698) eine ſolche zuläffige Bedingung eine negativ unerlaubte 
und erflären fie dann Hinterbrein für eine „im Grund“ löbliche Bedingung; vgl. 
Dagegen Arndt8 ©. 176, Helm $. 29, Harum ©. 169. 

99) So z. B. ift das Verſprechen, welches A dem B auf ben Fall gibt, daß 
B's Sohn diefem die ſchuldigen Alimente verweigern follte, vollfommen gültig; 
vgl. Savigny ©. 175, Arndt ©. 175, Helm. 77. 
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b); Es gibt Handlungen, welche nicht ſchon an fich rechtswidrig 
oder unfittlich find, welche aber Dadurch einen verwerflichen Charak⸗ 
ter erlangen, daß fie unter gewifien Umftänden zur Bedingung eines 
Rechiögeichäfts gemacht werben: folche Bedingungen werden, ob: 
gleich fie nicht auf etwas an fich Rechtöwidriges oder Unfittliches ges 
richtet find, durch Die befonvere Geftaltung des Falls zu unerlaub: 
ten. Hierher gehören inshefondere folgende Fälle: «) Wenn jeman⸗ 
den unter der Bedingung, daß er eine unerlaubte Handlung unters 
laſſe, oder jeine Pflicht erfülle, etwas zugefagt wird, fo liegt hierin, 
an fich betrachtet, nichts Unſittliches 100; vielmehr mag es bei der 
Schwäche der menſchlichen Natur gar oft gerathen fein, durch äußere 
Mittel dem widerſtrebenden Willen entgegenzuwirken, um das pflicht 
gemäße Thun zu fördern 111. Rur dann erfcheint eine folche Bedin⸗ 
gung als unzuläjfig, wenn fich jemand das Unterlaffen einer ſtraf⸗ 
baren Handlung, welche er fonft begehen würde 102, oder die Erfül- 
lung einer Pflicht, welche er fonft verlegen würbe103, abfaufen re 
fPective erfaufen läßt 104, indem darin eine unwürbige Sperulation, 
eine verächtlidye Erpreſſung zu fehen if. A) Die Beringung der 
gaͤnzlichen Ehelofigfeit (si non nupserit) 105 ift eine unzuläffige 


400) Manche Schriftfieller gehen mit Unrecht fo weit, jede Bedingung etwas 
Pflichtgemaͤßes zu thun für eine unerlaubte zu halten, fo Thibaut Panbeft. 
8.93 Mr. 8, Sell ©. 138 fg., vgl. aber dagegen Saviguy ©. 176 fg., 
Wähter S. 726. 727, Arndts ©. 179, Harum ©. 170. 

404). Es iſt daher 3. B. ein Legat oder ein Berfprechen unter der Bedingung, 
daß der Bedachte feine Pflicht erfülle, 3. B. feinen Herm treu pflege, fleißig 
ſtudiere u. ſ. f. vollfommen gültig. 

403) 1. 78.3 D. de pact. (2,44) Siob maleficium ne flat promissum sit, 
nulla est obligatio ex hac conventione cf. 1.4 $. 21.2 pr. $.11.4$.2D. 
de condict. ob turp. caus. (42, 5) nnd $. 44174 a. b. G. B. 

103) So insbefondere menn auch jemand das Schuldige (3.8. die Rückſtellung 
der gemieiheten, deponirten, commobirten Sache) nur unter ber Bedingung, daß 
ihm ein Vortheil zugewendet werde, leiftet und es widrigenfalls in dhifanöfer 
Weiſe auf einen Proceß anfommen laflen will cf. 1. 9 D. decond. ob turp. caus. 
‘43. 5) 1. 84 D. depos. (46, 3) l. 6 1. 7 C. de cond. ob turp. caus. (5, 7). 

104) Es handelt fich hierbei alfo nur um obligatorifche Verträge, bei letztwil⸗ 
ligen Verfügungen find ſolche Bedingungen vollkommen zuläffig, Savigny 
©. 178, Arndts ©. 178. 

105) Die Bedingung, nicht vererreichter Großjaͤhrigkeit zu heitathen, ift zulaf fig 
($.7000.6. G. B.), ebenfo iſt vie Bedingung, bis zu einer gewiflen Zeit nicht zu heis 
rathen wohl für zuläffig zu halten, wenn nicht hierin etwa ein in fraudem legis liegt 
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($. 700.6. ©. 8.) ; die Bedingung des Wittwenftandes jedoch, das 
heißt der Ehelofigfeit nach einer früheren durch den Tod aufgelöften 
Ehe, ift unter der VBorausfegung, daß die verwitiwete Berfon (maͤnn⸗ 
lichen oder weiblichen Gefchlechts) ein oder mehrere Kinder hat, eben- 
fo zuläfftg 10%, als die Bedingung, eine beftimmte Perfon nicht zu 
heitathen ($. 700) 107, oder die Bedingung überhaupt zu heitathen 108 
oder eine beftimmte Perſon zu heirathen 10%, während das Verſpre⸗ 
chen einer Eonventionalftrafe auf den Kal der Unterlaffung einer 
beftimmten Ehe unzuläfftg it 110; Die Bedingung, ſich durch fremdes 
Gutdünken bei der Wahl eines Ehegatten leiten zu laffen, ift wohl 
für zuläffig zu halten 111. y) Ob die Bedingung das Religionsbe: 
fenntniß zu ändern oder nicht zu ändern (f. g. conditio religionis 
mutandae vel non mutandae) für erlaubt oder unzuläfftg zu halten 
ſei, ift im hohen Grade beftritten; das Richtige ift wohl dieß, eine 
ſolche Bedingung weder ſchlechthin für unzuläffig 112 noch fchlecht« 


(vgl. Bangeromw II S. 132); vgl. übrigens Edelmann Abhaudl. über bie 
einer Erklärung bes legten Willens beigefeßte Bedingung der Nichtverehelichung 
(Wien 1822). Nach gemeinem Recht ift es freitig ob die Bedingung der Che⸗ 
Iofigkeit überhaupt oder nur bei legtwilligen Verfügungen unzuläffig feiz vgl. einer= 
feite Savigny S.180 fg., Sell ©. 444 fg. 457 fg., Mühlenbruch XLI 
S. 94 fg., anderfeits Vangerow IS. 459 II S. 132, Wächter ©. 725. 

4106) Im röm. Recht hatte diefe Bedingung mannigfache Schickſale vgl, Sell 
S. 178 fg., BangeromwI ©. 487. 488, 


407) 1.68 pr. 1.64 pr. $.A D.h.t. Savigny $. 128 Note h. Mit Recht 
faffen unfere Schriftfieller die Beflimmung des $. 700 dahin auf, daß es fih um 
eine individuell beftimmte Perfon Handeln müſſe. 

108) Ebenſo nach gemeinem Recht Sell S. 162, Savigny ©. 181. 


4109) 1.638. 41.74 pr. 8.4 D.h. t.1.2C. deinstit. (6, 25), Savigny 
$.123 Note g; fchlägt die bezeichnete Berfon die Che aus, fo gilt nach gemeinem 
Recht die Bedingung als erfüllt, nach öfterr. Recht ale vereitelt. 

4140) 8.45 a. b. G. B.; ebenfo nad röm. Recht (1.741 8.4 D.h.t. 1. 49 
1. 484 pr. D. de V.O.1.2C. de inut. stipul. 8, 39) und nach canon. Recht 
c. 29 X de sponsal. (4, 4) vgl. Schulte Eherecht ©. 293. 294. 

444) Nach röm. Recht ift dieſe Bedingung bei Iehtwilligen Verfügungen pro 
non scripta zu halten (I. 28 pr. 1.72 $. 4 D.h.t.): ob diefelbe aber überhaupt 
F Rechtsgeſchäften unzuläſſig ſei, iſt beſtritten vgl. die Note405 angef. Schrift⸗ 

eller. 

142) So z.B. Sell ©. 142 fg. und bedingte Tradit. S. 209 in der Note, 
Mühlenbruh Bo XLI ©. 104 fg., Jäger in der Gieß. Zeitfchr. Bo. III 
Nr. XVI, Savigny ©. 184 fg., Sintenis 1S. 178 Note 53. 
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bin für zuläffig 113 zu halten, fondern Alles auf die Befchaffenheit des 
individuellen Falles 114 anfommen zu laffen 115. 

Die unzuläffigen Bedingungen können ſowohl ſuspenſiv als reſo⸗ 
futio geftellt werden: von den Wirkungen, welche fie hervorbringen, 
wird im Syftem bei den betreffenden Rechtsverhältnifien gehandelt 
werben (vgl. 88. 698. 700. 898 a. b. G. 8.). 

VI. Es gibt Rechtsgefchäfte, welche die Hinzufügnng einer Ber 
dingung überhaupt oder gewiſſer Arten von Bedingungen nicht vers 
tragen. Wird jenen Rechtögeichäften dennoch eine folche unverträg- 
liche Bedingung beigefügt, fo bewirkt dieß in manchen Fällen Uns 
gültigfeit ded ganzen Rechtögefhäfts 116, in andern Fällen wird Die 
Bedingung durchſtrichen (pro non adjecta betrachtet) und das Rechts» 
geichäft felbit bleibt als unbedingtes in Wirkfamteit 117. 


143) So 3.3. Thibaut Syſtem z. 954, SeuffertPanveft.$. 536 Note 4, 
Bangeromw I ©.158.459, Wächter $. 96 Note 48. — Eine Mittelmeinung 
fieht dieBedingungber Religionsänd erung für eine conditio turpis,die Bedingung, 
fie nicht zu ändern, für eine erlaubte an, 3. B. Höpfner $. 490 Note, ECich⸗ 
born Ginfeitung in das deutſche Privatr. $.79, Gerber Syftem $. 43 Notes. 

444) Ge kommt nemlich Alles darauf an, ob durch die Dispofition ein Motiv 
aljo eine äußere materielle Triebfeder gegeben werben will oder nicht, ob alfo die 
Zuwendung des Bortheile gefchieht, da mit die Religionsänderung eintrete, refp. 
unterbleibe, oder nur aufjenen Fall hin: im erften Fall ift die conditio tur- 
pis, im zweiten zuläffig; vgl. Puchta Borlef. 1S. 4137, Arndt's im R. 2. 
11 S. 936 Note 172, Walter Syſtem des veutfchen Privatr. $. 77 Nr. VII. 

445) Die Bedingung feinen Aufenthalt nicht nach freier Wahl zu beftimmen, 
alfo entweder flets an einem beſtimmten Ort zu wohnen ober feinen Wohnfl 
von ber Willfür eines Andern abhängig zu machen, ift nach öfter. Recht wohl 
für erlaubt zu halten: nach röm. Recht war fie bei legtiwilligen Verfügungen un- 
zuläffig (alfo pro non scripta 1. 748.2 D.h.t.), es ift aber unter den gemein 
rechtlichen Schriftftellern flreitig, ob diefe Bedingung andy bei Rechtsgefchäften 
unter Lebenden unzuläffig fei. 

446) cf. 1.77 D.deR.J. Actus legitimi, qui non recipiunt diem vel con- 
ditionem, veluti emancipatio, acceptilatio, hereditatis aditio, servi optio, 
datio tutoris, in totum vitiantur per temporis vel conditionis adjectionem ; 
vgl. Hierzu die fcharffinnigen Ausführungen Fitting’s im Archiv Nr. 30—84 ; 
fo verträgt 3 B. auch im heutigen öſterr. Recht die Erbserflärung Feine Bedingung 
im technifchen Sinn (denn bevingte Erbserflärung nennt man auch die Erflärung 
cum beneficio inventarii, $. 800 fg. a. b. G. B.), l. 54 5. 2 D. de A. vel 0. 
H. Dos Nähere im befondern Theil bei den einzelnen Rechtöverhältnifien. 

u) So 3. B. gilt nach röm. Recht die Reſolutivbedingung bei einer Erb⸗ 
einfeßung in einem testamentum paganorum pro non adjecta; fo iſt nach oͤſterr. 
Recht die dem Pflichttheil binzugefügte Bedingung pro non scripta zu betrachs 
ten ($. 774 a. b. G. B.). 
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b) Befriflung‘. 

8. 83. I: Befriftung (Betagung, ift die Beichränkung des 
Dafeins des Willens in Beziehung auf feine Dauer, alfo die zeit 
liche Begrängung der Eriftenz des Willens ?.. Infofern nun der Wille 
der Erzeuger und Träger des Rechtsgeſchaͤfts ift, erfcheint die Hin⸗ 
zufügung der Zeitbeftimmung (Ziel, Termin, Zeitpunft, dies, 
tempus) zugleich als eine Rebenbeftimmung ?, wodurch das Rechtöges 
fhäft und das durch dasſelbe erzeugte Rechtöverhäftniß in zeitlicher 
Beziehung beichränft wird: dem Rechtögefchäft refpective dem Rechts⸗ 
verhältniß und der daraus entfpringenden Berechtigung und Vers 
pflichtung ift ein Termin gelegt. Die Beitimmung diefed Termine 
fann entweder nach dem Kalender* oder durch Beziehung auf ein 
fünftiges gewiſſes oder ungewiſſes Ereigniß (3. B. an B's Todestag, 
an A’8 Hochzeitstag) geſchehen. Der wichtige principielle Unterſchied 
ber Zeitbeftimmung von der Bedingung (des. dies von der conditio) 
befteht darin, daß bei der Bedingung das Wollen reipective Nicht⸗ 
wollen alfo die Eriftenz des Gefchäfts in Frage ift, während bei der 
Zeitbeftimmung das Borhandenjein des Willens, die Eriitenz des 


1) SLlüdıIVS8. 885, Mühlenbruch in der Fortfegung Bd XLI ©. 53 ig. 
265 fg., Savigny Syftem III. 4125—127. 

2) Auch die Befriftuug erfcheint als eine Selbſtbeſchränkung, Binfchränfung 
bes Willens (vgl. Sayigny ©. 99. 120. 204, Rudorff Grundriß des gem. 
Civilr. (2. Ausg. 1848 8. 54. 88. 695. 704 fg. a. b. G. B.), nur nicht ale eine 
Befchränfung in Anfehung des Umfangs des Willens (wie Savigny meint), 
fondern in Anfehung der Dauer besfelben. 

3) Die Zeitbeftimmung (adjectio diei) ift allerdings eine Nebenbeftimmung, 
was die Bedingung nicht ift (ogl. vorhergeh. $Note 8) ; bei der betagten Willens⸗ 
erklaͤrung ftehen Befriftung und Befriftetes nicht fo in engem Zuſammenhang, daß 
eines ohne das andere nicht gedacht werden könnte. Dieß macht fich auch bei der 
Frage über die Beweislaft geltend, indem es hier feinem Zweifel unterworfen ift 
(1.49 C. de prob. 4, 49), daß ber Beklagte, ver fidh excipiendo auf einem An⸗ 
fangstermin beruft, die Hinzufügung eines folchen beweifen muß; Bayer Bors 
träge (8. Aufl.) ©. 7389, Wetzz ell Syſtem des ordentl. Civilproz. 15. 44 a. E. 

4) Dieß kann wieder unmittelbar (3. B. am 4. Juni 1858) oder mittelbar 
g. B. ein Jahr nach meinem Tod) gefchehen; 1. 44 pr. I. 46 pr. 1.47 D. deV. 
0. 1. 24 pr. D. quando dies (86, 2). Iſt der Termin ein Kalendertag und ift 
das Jahr nicht bezeichnet, fo ift im Zweifel der nächſtkommende Kalendertag dies 
fer Bezeichnung zu verfichen ; verfpricht 3. B. A dem B 400 am A. Jänner zw 
geben, fo ift darunter im Zweifel der 4. Jänner 1858 zu verfiehen 1. 44 pr. D. 
cit. Dasfelbe gilt, wenn der Termin durch ein wieberfchrendes Heft bezeichnet 
wird, wenn z. B. auf Oflern, Bfingfien, Weihnachten etwas verfprochen wird, 
vgl. 5. 2 eod. und Seuffert Pandektenr. $. 346. 
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Geſchaͤfts außer aller Frage fteht und nur die Dauer feiner Eriftenz 
eine begrenzte ift. 

I. Die zeitliche Beichränfung des Willens kann in doppelter 
Weiſe ftattfinden. Es kann nemlich der Willenserklärung ein Ter⸗ 
min hinzugefügt werden, vondeman (ex.die) oder bis zu wel⸗ 
chem (ad diem) der erklärte Wille vorhanden fein fol: im erften 
Fall if ein Anfangstermin (terminus a quo, ex quo) im zwei⸗ 
ten Fall ein Endtermin (terminus ad quem) gefeßt. 

4. Wer feiner Willenserklärung einen Anfangstermin bei- 
fügt , der fegt zwar feinen Willen, will ihn aber erft von einem ſpaͤ⸗ 
tern Moment an (ex die) gefegt haben: der Wille bindet ſich durch 
eine jept gegebene Erklärung für einen fpätern Zeitpunft (in diem) 5. 
Die Formel für diefe Willenserklärung ift: ich will 4.3. gekauft, 
Eigenthum beftellt, den A zum Erben eingefegt haben), aber ich 
willerftdann, wann —. Es fällt fomit Erklärung des Willens 
und juriſtiſches Dafein desſelben, Abſchluß des Rechtögeichäfts und 
Entſtehung der rechtlichen Wirkungen vesfelben auseinander. Das 
betagte Rechtögefchäft befteht fofort zurecht, aber das Dajein des 
Rechtöverhältniffes, welches es erzeugt, ift bis zu einem fpätern Mo⸗ 
ment hinausgefchoben ; wenn unter einem Anfangstermin ein Recht 


5) Wenn 3.9. A dem B 100 ex die verfpricht, fo erffärt er hiermit, er wolle 
gebunden (obligatus) fein, dem B 400 zu geben, aber er wolle exrft von jenem Tag 
gebunden fein l. 44 $. 4 D. de V. O. — verum dies adjectus eflcit, ne prae- 
senti die debeatur cf. 1. 44 D. deR. J. Nach xöm. Recht gilt bei betagten 
Obligationen der Grundſatz, Daß die Hinzufügung des Termins zu Gunſten bes 
Schuldners if, fo daß er zwar vor Bintritt des Zeitpunkts nicht belangt, mohl 
aber freiwillig früher erfüllen fann (diei adjectionem pro reo esse non Pro 
stipulatore BR 44 $. 4 cit. 1. 88 $. 16 1. 137 $. 2 D. eod. 1. 70 D. de solut. 
46, 3 cf. 1.47 D. deR. J. vgl. Savigny Obl. R. I $. 50): dieſer Grundſatz 
gilt nach öſterr. Recht nicht 55. 902. 14413 a. 6. G. €. 

6) Die herrſchende Lehre geht dahin, daß durch den Anfangstermin nicht das 
Dafern des Rechtsverhältnifies fondern nur die Geltendmachung desfelben hinaus 
geſchoben werde. Allein dieſe Anficht ift gewiß unrichtig; ein Beweis ihrer Un⸗ 
richtigfeit liegt darin, daß nach röm. Recht bei den Teftamenten der Nichtſoldaten 
ber Anfangstermin pro non scripto gilt ($. 9 1. de her. instit. 2, 44 1. 94 D. 
de hered. inst. 28, 5, Mühlenbruch Bb XL ©. 188— 4194), weil eben der 
unter einem folchen Termin eingefeßte Erbe noch nicht Erbe ift, alfo nicht bloß 
die Geltendmachung dieſes Repräfentationsverhältniffes fondern vielmehr das 
Dafein vesfelben hinausgeſchoben iſt: auch liegt eine Anerfennung des wahren 
Sachverhaltes darin, wenn man fich in dieſem Ball, um zu erflären, warum bie 
Suspenfivbedingung nicht aber der Anfangstermin bei ber Erbeinſetzung zuläfftg 
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zugefagt ift, der hat fofort ein feftes Recht auf dieſe Erwerbung er: 
angt (dies cessit), weldye ihm ohne feinen Willen nicht mehr entzo: 


fei, gewöhnlich (3. B. Mühlenbruch a. a. O. ©. 188, Savigny S. 214) 
darauf beruft, daß die erfüllte Suspenſivbedingung nicht aber der eingetretene* 
dies rückwirkende Kraft habe, denn dieß heißt eben nichts anderes, ale daß in 
jmem Fall das Rechtöverhältnif ex tunc, in biefem dagegen ex nunc eriflire, 
d. 5. daß das Dafein des Recdhisverhältnifies bis zum Eintritt des dies hinaus: 
gefchoben ift. (Bei Militärteftamenten wurde ſchon im röm. Recht der Anfangs: 
termin bei Erbeinfegungen dadurd aufrecht erhalten [l. 458. 4 1. 44 pr. D. de 
testam. milit. 29, 4 1.8C. eod. 6, 24], daß man das Verhältniß als ein fidei= 
commiffarifches behandelte vgl. Mühlenbruch XLI ©. 101 fg.: diefe Bes 
handlungsweife hat das bürgerl. Gefebb. in treffender Weife allgemein bei Erb- 
einfegungen ex die eingefchlagen $. 707.) Dasfelbe gilt auch bei betagten Obli- 
gationen:: fo lange der dies nicht gefommen ifl, eriftirt Die Obligatio noch nicht, 
ihre Griftenz ift bis zu jenem Moment hinausgefchoben und beginnt erft von die⸗ 
fem an: ex die incipit obligatio I. 44 $. 4 D. de O. et A. (welchen Ausprud 
Mühlenbruch XLIS. 54 Note 2 mit Unrecht für einen „nicht ganz genauen“ 
‚hält, während gerade er der „ganz genaue“ ift, daher praesens obligatio im 
Gegenſatz zu in diem [sc. dilata] obligatio I. 9 pr. D. deR. C.) und der Pro: 
mittent fehuldet nicht eher, als bis der Zeitpunkt gefommen ift, dies adjectus 
efficit, ne praesenti die debeatur 1.44 8.4 cit. 1.44 cit. (cf. 1.42 D. de accept. 
46, 4 1. 4& pr. D. de pign. 20, 4). Allein infofern der Wille des Promittenten 
bereits gebunden ift und der Promiſſar aus dem betagten Berfprechen ein feſtes 
unentziehbares Recht auf die Forderung erivorben hat (dies cessit I. 243 pr. D. 
de V. S.) und infofern der Bromittent das, was er vor Gintritt des Termins ges 
zahlt hat, aus Rudficht auf die Pofttion des Öläubigers und auf den Grundſatz 
dolo facit qui petit quod redditurus est | 8 pr. D. de dol. mal. exc. (44, 4) 
(wozu nach röm. Recht noch der Grundſatz kommt diei adjectionem pro reo esse) 
nicht zurüdfordern barf (l. 40 1.416—48 1.56 D. de cond. indeb. 12, 6 $. 1434 
a. b. G. B., Errleben Die Eonpitionen I ©. 94 fg.), erfcheint für die praktiſche 
Auffaflung der Promiſſar fofort als Gläubiger (l. 40 D. de V.S., er hat eine 
Forderung, aber eine noch nicht fällige), der Promitient fofort als Schuldner 
(1.10 D. de cond. indeb.) und das ganze Obligationsverhältniß, welches in der 
That ein hinausgefchobenes ift, als ein bereits eriftirendes, deſſen Realifitung 
jedoch Hinausgefchoben ift: praesens obligatio, cujus solutio in diem dilata est 
1.46 pr. D. deV.0.$.21.deV.O 3,45. (Aus diefer doppelten Auffaflung 
erklären fich auch die widerfprechenden Stellen, wonach es bald heißt praesenti 
die non debetur, bald statim quidem debetur, prius tamen quamı dies venerit 
peti non potest, bald ex die incipit obligatio, bald statim incipit deberi pe- 
cuniam 1. 243 pr. de V. S.) Gbenfo verhält es fich bei betagten Damnations= 
legaten (und nur ein folches Legat gibt es nad) öfterr. Recht 5. 684 a. b. G. B.), 
l. 21 pr. D. quando dies (36, 2) si dies adposita legato non est, praesens 
debetur — adjecta (sc. die) — dies quidem legati statim cedit sed ante diem 

. pPetinon potest1.42 $.3 D. deleg. I. — praesentie legata data in diem profe- 
runtur. |. 30 $.2 eod. Aus der Generalifirung jener bei betagten Obligationen 
ftattfindenden eigenthümlichen Auffaflung ift jene (unrichtige) Anficht hervor⸗ 
gegangen, daß durch den Anfangstermin nicht das Dafein des Rechteverhaͤlt⸗ 
niſſes, fondern nur deflen Geltendmachung hinausgefchoben fei. 
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gen werden fann, die Erwerbung des fraglichen Rechts felbft aber 
gefchieht erſt mit dem Eintritt des beftimmten Zeitpunfts (dies 
venit) 7. 
x Wer feinen Willen bedingt erflärt, macht dad Daſein desfelben 
von der Wirklichkeit eines beftimmten Umſtands abhängig; wer feis 
nen Willen unter einem Anfangstermin erklärt, ſetzt feinen Willen 
unabhängig von der Wirklichkeit einer gewiſſen Thatfache, aber erft 
von einem gewiflen Moment an. Der Wille kann zugleich unter einer 
Suspenfivbebingung und unter einem Anfangstermin erflärt werden, 
alfo ein Rechtsgeſchaͤft zugleich ein (fuspenfio-) bedingtes und ein be: 
tagtes (in diem) fein: dann ift vor Allem die Frage, ob der Wille 
reſpective das Rechtsverhältniß vorhanden fei, von der Wirklichkeit 
des ald Bedingung gefegten Umftands abhängig, für den Fall aber, 


7) Auch in diefer Beziehung weicht Die herrſchende Lehre ab, indem ihr zufolge 
das betagte Recht felbft fogleich erworben und nur deſſen Ausübung bis zu jenem 
Termin aufgefchoben fein foll (vgl. flatt Aller Savigny ©. 310): allein auch 
biefe Anficht ift unrichtig; das betagie Recht iſt nicht ein gegenwärtiges, ſondern 
ein fünftiges Recht (jus futurum), deſſen Entftehung aber nicht mehr willfürlich 
vereitelt werben kann, fondern, wenn alle übrigen Requifite feiner Exiſtenz vorhan- 
den find, mit dem beflimmten Zeitpunkt ohne weiters fRatifindet (vgl. auch oben 
5. 72 Note 48. 49). Wenn jemanden 3. B. durch Tradition Eigenthum ex die be⸗ 
Rellt wird, fo hat er hiermit ein feftes Recht auf ben Bigenthumserwerb erworben 
(dies cessit. 1. 5 $. 4 D. quando dies 86, 2) und diefes Recht verwirklicht fich 
mit dem Eintritt des Termind von felbft (1. 9 $. 2 D. usufr. quemadm, 7, 9 
Plane si ex die proprietas alicui legata sit [betagtes Bindicationslegat] — ad 
eum proprietatem vel ad heredem ejus perventuram); bis zu biefem Moment 
behält der bioherige Cigenthümer 3. B. der Tradent das Cigenthumsrecht, nur daß 
bereit8 vom cedere des dies an eine Gebundenheit feines Willens und auch eine 
objective Gebundenheit ber Sache ftattfindet (1.85.32. 8C. commun. legat. 6, 48), 
worüber das Rähere im Sachenrecht. Ebenfo hebt der ex die beftellte Ufusfructus 
. 4 D. de usufr. 7, 4 1. 2 D. quando dies 86, 2) oder das ex die beftellte 
Pfandrecht erft mit dem venire des dies an (dgl. Sintenis Handb. des gem. 
Pfandr. S. 368). Wird ein Erbe ex die ernannt, fo erwirbt er das Recht Erbe 
zu werden fofort mit dem Todestag des Erblaſſers (dies cessit) und transmittirt 
es auf feine Erben ($$. 705. 809 a. b. G. B.), das Erbrecht felbft ale das Recht 
Erbe zu fein (vgl. BB IS. 584 fg.) aber wird erſt mit dem Gintritt des dies 
erworben; ebenfo wird bei betagten Legaten das feſte Recht auf das Bermächtniß 
fofort erworben (dies cessit, 1. 5 $. A 1. 34 pr. D. quando dies 36, 2), allein 
das Vermächtniß felbft erſt quando dies venit $. 707 „So lange das Net 
des Erben oder Legatars — wegen bes noch nicht gefommenen Zeitpunkts ver= 
Toben bleibt” vgl. 88. 705. 684). (Dies cedil beventet überhaupt nur, ein 
feRes und vererbliches Mecht auf die Erwerbung eines Rechts 3. B. auf ein 
Vermächtniß erlangt haben 1. 5 $. 4 1. 8 D. quando dies 86, 2.) 
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daß der Wille rejpertive das Mechtöverhällnig überhaupt eriftiren 
follte, zugleich die Beſtimmung getroffen, von welchen Moment an 
dieſe Eriftenz datire®. Bei einer foldhen Verbindung von Bedingung 
und Befriftung kann das Fünftige Ereigniß, welches Die bebingenbe _ 
Thatſache ausmacht, zugleich den Zeitpunft bilden, von dem an das 
Rechtsverhaͤltniß, wenn ed überhaupt eriflirt, beitehen fol. Eine 
folhe Berbindung von Bedingung und Zeitbeftimmung findet un- 
zweifelhaft dann ftatt, wenn dem Nechtögefchäft ein Anfangstermin. 
beigefügt iſt, der durch ein fünftiged Ereigniß bezeichnet wird, von 
dem ed ungewiß ft, fowohl ob ald wann e8 kommen werde: der 
f. g. dies incertus (an et quando) ift nicht eine Beringung, wie 
man dieß gewöhnlich behauptet1%, fondern enthält eine Bebin- 
gung: dies und conditio beftehen hier nebeneinander 11: per diem 


8) Vgl. z. 2.1.72 8.5 D. de condit. et demonstr. 85, 4). In einem 
ſolchen Ball ift die Formel eine combinirte: ich will, wenn — und zugleich: ich 
willdann, wann —; die Bedingung betrifft bie Frage, ob gewollt fei, die 
Zeitbeftimmung die Frage, wann gewollt fei, In diefen Fällen trifft man das 
cedere des dies mit der Brfüllung der Bebingnung zufanımen, bas venire des dies 
aber kann hiermit zufammentreffen (1.248 pr. D. de V.S.) ober fpäter eintreten. 

9) 3.B.A trabirt vemB feine Sache mit der Beftimmung, B folle an feinem 
Hochzeitstag Gigenthinner werbenz hier hängt Die Frage ob B durch die Tradition 
Cigenthum erworben habe, davon ab, ob B heirathet, von dem Tag der Hochzeit 
aber datirt Dann auch erſt B's Cigenthumerecht. 

410) Man behauptet gewöhnlich, der dies incertus (an et quando) fei „gar 
feine Zeitbeflimmung, fondern vielmehr eine wahre Bebingung, ber höchftens ber 
falſche Schein eines dies durch den ungenauen Ausbrud gegeben worden fei, “ 
„wahre Zeitbeftimmung fei nur biefenige, welche keine Bedingung in ſich ent= 
halte“ vgl. 3.3. Savigny $. 125, Wächter $. 97, Puchta $. 62, Arnbie 
8.78. ; allein f. Dagegen fon Mühlenbruch XLI S. 62 in der Note a. E. 
und insbef. Bitting m ber im vorigen $ Note 8 angef. Abhandl. Nr. 22—24 
und vgl. die folgende Note. Diefe Auffaffung, welche in dem dies incertus an 
et quando eine bloße Bedingung fleht, opfert ber conditio den dies, was in 
Beziehung auf die Frage, von welchem Augenblick an das Rechtsverhältniß batire, 
von großer praftifcher Bedeutung ift 1. 34 pr. D. quando dies 86, 3 (vgl. 
Noten 8. 9. 44 u. 44). Auch das bürg. Geſetzb. ficht in einem folchen dies eine 
conditio ($. 704): allein dieſer theoretifche Irrthum ift hier deßhalb von geringerer 
Debeutung, weil nach öfter. Recht ($. 707) der Snöpenfivbebingung bei legt⸗ 
willigen Berfügungen ohnehin flillfehweigend ein Dies inwohnt (vgl. vorhergeh. $ 
Note 78) und bie bebingte Forderung ($. 904 a. E. in Berbindung mit $. 704) 
regelmäßig zugleich eine betagte ift (vorherg. & Note 78). 

41) Es wird auch in ben Quellen mit großer Beftimmtheit hervorgehoben, daß 
bei einem dies incertus an- dies und conditio zufammentreffen, daß alfe nicht 
bloß eine Bedingung, fondern beides zugleich, Bedingung und Befriftung, vor⸗ 
handen fei; 1.22 pr. D. quando dies (36, 2) — non solum diem, sedet 
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conditio demonstratur (l. 22 pr. D. quando dies). In andern 
Fällen dagegen, in welchen der Anfangstermin durch ein künftiges 
Ereigniß bezeichnet if, kann es zweifelhaft fein, ob die Parteien mit 
dem dies zugleih eine conditio ausdrücken wollten oder nicht 12, 
Diefe Frage ift eine reine Interpretationdfrage, eine quaestio facti 13. 
Im Zweifel wird angenommen werden dürfen, daß die Parteien ihre 
Berfügung bloß als eine betagte, alfo als eine unbedingte, betrachtet 
wiffen wollen, wenn es gewiß ift, Daß das fragliche Ereigniß kommen 
wird, mag e8 übrigens gewiß oder ungewiß fein, wann ed fommen 
wird (diescertus an, certus-incertus quando §. 708 a. b. G. 3.) 14, 


conditionem hoc legatum (sc.cum annorum quatuordecim esset factus) 
in se continet — nec interest utrum scribatur si annorum quatuordecim 
factus erit an ita, cum priore scriptura per conditionem tempus (vgl. vor= 
berg. $ Note 73) demonstratur, sequenti per tempus conditio: utrobique 
tamen eadem conditio est. 1.24 pr. eod. — At si incerta (sc. dies adjecta sit 
legato) nisitempusconditiove obtigit, neque res pertinere neque dies 
legati cedere potest. 1. 49 $. 2 D. de leg. I. Hoc autem legatum (sc. cum 
annorum quatuordeeim erit) et conditionale est, etin diem —. 
1. 72$.5 D. de cond. (85, 4). 

42) Die praftifche Wichtigkeit dieſer Frage zeigt fich insbeſondere bei letzt⸗ 
willigen Verfügungen, indem der Honorirte die Erfüllung der Bedingung erlebt 
haben muß, um fein Recht zu transmittiren ($. 703), währen» das betagte Recht 
fofort transmittirt wird ($. 705): bei beiagten Legaten (nach öfterr. Recht auch 
bei betagten Erbeinfegungen Note 6) cedit dies (vgl. Rote 7) mit dem Todestag 
des Erblaſſers, bei dem bedingten Legat erfi mit dem Eintritt der Bedingung ; 
daher geftaltet fich die Frage, ob ein Legat ale bevingtes oder betagtes zu bes 
trachten fei, praktiſch dahin: quando dies legati cedit D. h. t. 86, 2. 

43) Die herrſchende Lehre will einen objectiven abfoluten Erkenntnißgrund das 
für, ob dies oder conditio (richtiger dies und conditio, ober bloß dies vors 
handen fei, aufflellen und gibt ala folchen an, Daß es daran ankomme, ob das fünfs 
tige Ereigniß ein ungewiffes ober ein gewiffes ſei; im erſten Fall ſei eine 
Bedingung, imzweiten eine Beitbeftimmung vorhanden (vgl. ſtatt Aller Savigny 
©. 206 fg.): allein, wenn bie ganze Frage nicht wirklich eine bloße Interpreta- 
tionsfrage wäre und wenn in der That immer wenn das Ereigniß ein ungewifles ift, 
eine Bedingung, wenn basfelbe ein gewifles ift, eine Zeitbeflimmung mit begriffs 
licher Nothwendigkeit vorhanden wäre, wie ließe es fich erklären, daß es un⸗ 
zweifelhaft, wie auch jene Lehre einräumt, Bälle gibt, in denen das Ereigniß ein 
ungewiſſes und bie Berfügung dennoch eine unbeningte aber betagte ift (Note 45) 
und umgefehrt das Ereigniß ein gewifjes und dennoch bie Verfügung nicht bloß 
eine betagte fondern zugleich eine bebingte iſt (Note 445% — Bei der Löfung 
diefer Interpretationsfrage kann man ſich auf die gebrauchten Bartileln: wenn, 
wann (si, cum) nicht mit Sicherheit verlaflen (1. 45 $. 8 D. de V. O.). 

44) Nach röm. Recht jedoch gilt bei leptwilligen Berfügungen pie Regel: dies 
incertus (sc. quando, certus an) conditionem in testamento facit 1.75 D. de 
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während in jenen Fällen, wo es ungewiß ift, ob das fragliche Er⸗ 
eigniß eintreten werde, im Zweifel anzunehmen ift, die Parteien häts 
ten per diem conditionem demonstrare gewollt, follte ſich gleich 
der Zeitpunkt, in welchem das Ereigniß, wenn es überhaupt eintritt, 
eintreten wird, vorausberechnen lafien 5 (dies incertus an, certus 
quando) ($. 704 a. b. G. 8.). 

2) Wer feinen Willen unter einem Endtermin erklärt, ſetzt 
feinen Willen, beftimmt aber, daß fein Wille von jenem Zeitpunkt 
an zu eriftiren aufhoͤre; die Kormel für diefe Willenserklärung ift: 
ih will, aber ich will dann niht mehr, wann —. Der 
Moment, in dem der Wille aufhört, kann nach dem Kalender 4.2. 
usque ad Calendas dare spondes 1. 45 &. 4 D. de O. et A, oder 
Titius usque ad annos decem heres esto l. 41 pr. D. de test. 
milit. 29, 4), oder durch ein Fünftiges Ereigniß beftimmt fein. If 
im lesteren Ball das fünftige Ereigniß ein gemwiffes , das heißt ift es 
im vornhinein gewiß, daß es fommen werde, fo ift das Rechtsge⸗ 
fhäft unzweifelhaft ein betagtes, mag im übrigen der Moment, 
wann ed eintreten wird, fidy im vorhinein beftimmen lafien ober 
nicht (dies certus an, certus—incertus quando; 3. B. quoad vi- 
vit Titius heres esto J. 44 pr. cit.). Aber das Gleiche gilt auch in 
dem Fall, wenn ed ungewiß ift, ob das fünftige Ereigniß eintreten 


cond. (85, 4) vgl. hierüber Savigny ©. 212 fg, Mühlenbruch XLI 
©. 89 fg. 279 fg.) : dieſe Regel ift eine bloße Interpretationsregel (Mühlen 
bruch S. 60); man fann aber nicht fagen, dadurch werbe „der dies in eine 
Bedingung verwandelt, nemlich in die Bedingung des Griebens eines ſolchen Tage” 
(Savigny ©. 212), fondern man muß vielmehr fagen, der dies enthalte 
bier zugleich ſtillſchweigend eine Bedingung (cl. I. 79 pr. D.de condit. 35, 4 1. 
48. 4 D. quando dies 86, 2): nach öflerr. Recht gilt diefe Interpretationsre⸗ 
gel nicht, es ift die Verfügung fomit bloß eine betagte. 

45) Dann jedoch, wenn es aus den Umftänden mit Sicherheit hervorgeht, 
daß der Berfügende den dies incertus an, certus quando, nicht um den Erwerb 
des Rechts abhängig zu machen, fondern nur um ben Moment, in weldhem das 
fategorifch zugedachte Recht ermorben fein folle, zu bezeichnen, hinzugefügt habe, 
fo wird eine folche Verfügung nicht als eine bedingte und betagte, fondern bloß 
als eine betagte behandelt und der unter einer folchen Beſtimmung bedachte Erbe 
oder Legatar transmittirt fein Recht, follte er auch vor dem Gintritt jenes Terz 
mins fterben (1, 46 D. ad Sc. Trebell. 36, 4 I. 48 $.3 D. de aliment. leg. 34, 
41.5 C. quando dies 6, 53) vgl. Savigny ©. 209. 210; bieß gilt unzwei⸗ 
felhaft auch nach öfterr. Recht, da 8. 704 nur als Interpretationsregel des Wils 
lens anzufehen ift. 
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werbe oder nicht, das heißt der dies incertus an enthält als Endter⸗ 
min beigefügt nicht zugleich eine Refolutivbeningung (vgl. Note 16), 
fondern das Geſchaͤft ift lediglich al8 ein betagtes anzufehen. Denn 
der Verfügende will in diefem Ball nicht das Dafein feines Willens 
überhaupt in Frage fielen: nicht die Eriftenz des Willens , fondern 
die Beendigung des vorhandenen Willens, nicht das Dafein des 
Rechtöverhältniffes, fondern die Fortdauer desfelben iſt vom dem 
Eintreten oder Ausbleiben jened ungewiffen Ereigniffes abhängig 
gemacht. Tritt jened Ereigniß ein, fo ſtellt es fich nicht heraus, daß 
der Wille refpective das Rechtöverhältnig niemals vorhanden gewe⸗ 
fen fei, fondern daß der Wille refpective das Rechtsverhältniß hier⸗ 
mit fein Ende erreicht habe: das Rechtöverhältnig Töft fich für die 
Zufunft ex nunc) auf!6. Hierbei ift dann wieder ein zweifaches 
Berhältnig moͤglich. Es Fann durch Hinzufügung des ungewiffen 
Ereignifjed ald Endtermin überhaupt in Frage geftellt fein, ob ber 
Wille refpective Dad Nechtsverhältnig je aufhören werde; in biefem 
Hal befteht der Wille refpective das Rechtsverhaͤltniß fo lange fort, 
bis jenes Ereigniß eintritt: deficirt es, fo befteht der Wille refpective 
das Rechtsverhaͤltniß unbefchränft fort (4. B. A verfpricht dem B 
jährlicy fo lange 400 zu geben, bis viefer eine entſprechende Anſtel⸗ 
lung gefunden oder bis er fich verheirathet habe; A räumt der B bie 
zu deren Berheirathung ven Nießbrauch an feinem Grundftüd ein; 
A fegt den B auf fo lange Zeit zum Erben ein, bis C heirathet) 17. 


16) Bine Verbindung von Suspenfivbedingung und Anfangstermin iſt mögs 
li, denn es enthält nichts Widerfprechendes nur unter einer gewiflen Voraus⸗ 
fegung zu wollen, und unter dieſer Vorausſetzung erft von einem gewiflen Moment 
an zu wollen; allein eine Verbindung von Refolutivbedingung und Endtermin iſt 
begrifflich unmöglich, da mit Erfüllung der Reſolutivbedingung fich herausstellt, 
daß der fragliche Wille gar nicht exiſtirt habe, Nichteriftirendes aber nicht mit einem 
gewiſſen Zeitpunkt zu eriftiren aufhören fann ; man kann nicht erflären : ich will für 
diefen Ball nicht gewollthaben, und zugleich erflären : ich will von Diefem Moment 
an nicht ferner wollen: resolutio ex tunc und resolutio ex nunc vertragen ſich 
nicht. Die Gefepgebungen, welche ber Reſolutivbedingung die rückwirkende Kraft 
abfprechen, verwandeln hiermit die Refolutivbeningung in einem Endtermin. 

47) Bol. auch $. 256 a. b. G. B. Bon diefem Standpunkt aus ift audy das 
fo vielfach befprochene und öfters iu der wunderlihften Weife (vgl. Lika wetz⸗ 
Dberhaufer in der Zeitfchr. f. oͤſterr. Rechtogelehrſ. 1845 1 ©. 457 fg.) er= 
Härte Hofdecret 2. Sept. 4844 (Anhang Nr. 57) aufzufaſſen: es handelt ſich 
hierbei gar nicht um eine Reſolutivbedingung, fondern bloß um einen Endter⸗ 
min. Das Nähere im Erbrecht. . 
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Es Tann aber auch feftftehen, daß die Parteien auf alle Fälle nur ein 
temporäres Berhältniß eingehen wollten und nicht die Frage ob das 
Rechtsverhaͤltniß, fondern nur wann ed aufhören folle, von jenem 
ungewiſſen Ereigniß abhängig machen wollten 18; bleibt in dieſem 
Fall das fragliche Ereigniß aus, fo nimmt das Berhältnig dennoch 
fein Ende und zwar mit jenem Moment, wo dad Ausbleiben jenes 
Ereignifjes gewiß wird 19, oder, wern der dies incertus an ein cer- 
tus quando iſt, mit dem Zeitpunft, in welchem das Ereigniß, wenn 
es fich überhaupt verwirklichen könnte, eintreten müßte 2°, 

Die Wirkung des Endtermins befteht im Allgemeinen darin, Daß 
mit feinem Eintritt der das Rechtsgefchäft ergeugende und tragende 
Wille zu eriftiren aufhört und hiermit auch das Nechtöverhältnig, 
welches ins Leben gerufen wurde und bisher wirkfam beftand, fein 
Ende erreicht ($. 1449 a. b. G. B.). Was insbefondere Obligatios 
nen betrifft, fo hören diefe mit dem Eintritt des Endtermins ipso 
jure auf?!. Ebenſo die dinglichen Rechte an fremder Sache (jura in 
re aliena) und zwar nicht bloß Pfandrecht?? (Nupungseigenthum??) 
und Perfonalfervituten 24, fondern nach öfterreichifchenm Recht 25 auch 


18) Vgl. Schweppe Röm. Privatr. 15. 120, Wächter. 97 Nr. 4. 

19) 3. 3. A verpachtet fein Grundſtück bis zu der Zeit, wo fein Sohn von 
feinen Reifen zurückkomme, oder feine Tochter heirathen und mit ihrem Mann 
die Bewirthfchaftung des Guts übernehmen wird ; flirbt nun der Sohn auf der 
Reife, oder bie Tochter vor der Heirath, fo endet das Rechtsverhältniß in dem 
Jahr des Todes; cf. 1. 4 D. loc. (49, 2) 1. 20 $. 2 1. 24 eod. 

20) Eine Anwendung biefer Regel findet fi in $. 528 a. b. G. B. cf. I. 42 
pr. C. de usufr. 8, 33 (neque enim ad vitam hominis respexit sed ad certa 
eurricula). Und basfelbe wird unter Umftänden auch dann gelten, wenn man 
jemanden eine jährliche Unterftügung verfpricht, bis ein Dritter ein gewifles Als 
ter erreicht haben wird. 

21) 3.2. eine jäͤhrliche Rente auf Lebenszeit oder auf 410 Jahre; ein Beſtaud⸗ 
vertrag oder eine Societät auf beſtimmte Zeit ($$. 1443. 4208 a. b. ©. B.) ; nach 
röm. Recht gingen Stipulationen unter einem Endtermin mit dem Eintritt desfels 
ben nicht ipso jure (ad tempus non potest deberi) fordern nur ope exceptio- 
nis (doli vel pacti conventi) unter ($.8 I. deV.O0.8,451.44 $.2D.deO.etA. 
1.56 $.4 D.deV.O.) vgl. Savigny&.220fg. (vgl. auch oben. 73 Notes). 

22) $.468a.b. G. B.; ebenfo nach röm. Recht 1. 6 pr. D. quib. mod. 
pign. (20, 6). 

38) cf. 1. 8 D. si ager vectig. (6, 3). 

24) 5.527 a. b. G. B. J. 6 D. de usu et usufr. leg. (83, 2) 1.46$.2 D. 
famil. ercisc. (40, 2) l. 42 pr. C. de usufr. 3, 88). 

25) Anders nach gemeinem Recht, wonach Prädialfernituten mit Eintritt des 
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Prävdialfervituten?*. Wie es ſich in dem Fall verhalte, wenn Eigen⸗ 
thumsrecht bis zu einem beflimmten Zeitpunft (3. B. auf 40 Jahre) 
beftellt wurde, wird im Sachenrecht Gegenfland befonderer Unter» 
ſuchung fein 27. Ein unter einem Endtermin eingefeßter Erbe hat mit 
Eintritt des Termins die Erbfchaft ven Inteſtaterben 28, ein Legatar 
dad Bermähtniß dem Erben zu reftituiren 2° ($. 708 a. b. G. B.). 

3) Iſt der einem Rechtsgeſchaͤft beigefügte Anfangstermin von 
der Art, daß er nie kommen kann (unmögliche Zeitbeftiimmung, 
dies impossibilis), fo bleibt das Rechtsverhältniß ohne Anfang, Das 
heißt e8 entfteht gar nicht: der Vertrag oder die leptwillige Verfügung 
ift in ſolchem al ungültig ($.706 a.5.©.3.). Wird einem 
Rechtögefchäft ein unmöglicher Endtermin beigefügt, alfo ein Zeit 
punft, von dem es bereits zur Zeit feiner Beifügung gewiß ift, daß 
er nie fommen wird, fo kann das Rechtöverhältniß das fragliche Ende 
nicht finden: ein folcher Endtermin ift ald nicht beigeſetzt zu betrach⸗ 


Enbtermins nicht ipso jure fondern opo exceptionis exlöfchen 1. 4 pr. D. de 
serv. (8, 4) 1.56 $. 4 D. de V. O. (vgl. oben $. 78 Note 4). 

26) 8. 527 a. b. G. B. Daß dort wo öffentliche Bücher beftchen, noch eine 
Loͤſchung flattfinden muß, ift nicht eine Ausnahme von der Regel, ſondern eine durch 
das Inftitut der öffentlichen Bücher bewirkte Modification derfelben (55. 444.445 
a. b. G. B.). Rechte, welche inder Zwifchenzeit an dem ad diem eingeräumten 
Recht beftellt wurden, erlöfchen mit dem Bintritt des Endtermins von felbft, weil 
ihre Object hinwegfaͤllt (58. 468. 597 a. b. G. B.) ; das Nähere im Sachenrecht. 

27) Die herrſchende Lehre (vgl. z. B. Sintenis in der Gieß. Zeitfchr. 
DH XX Nr.Il, Wächter 8.97 Nr.2) geht von der Anficht aus, daß mit bem 
Ablauf bes Termins der Befteller des Cigenthums nur einen perfünlichen Anſpruch 
anfRetraditionhabe, und daß die vom Erwerber mittlerweile auf die Sache gelegs 
ten Zaften beftehen bleiben: viefe Anficht halte ich für unrichtig (vgl. auch 85. 468. 
327 a. b. G. B.); das Nähere im Sachenrecht. 

28) Es gilt alfo dasſelbe, was nach roͤm. Recht bei Milttärteftamenten gilt 
I. 44 pr. D. de test. mil. (29, 4) — Sed si ita scripserit (heres) : Titius us- 
que ad annos decem heres esto, nemine substituto, intestati causa post 
decem annos locum habebit Mũhlenbruch XLII ©. 1403 fg.), bei Teſta⸗ 
menten von NRichtfoldaten dagegen wird der Endtermin weggeftrichen: Heredi- 
tas — ad diem non recte datur, sed vitio temporis sublato, manet insti- 
tutio 1. 84 D. de hered. (28, 5). 

39) Auch nach juftinianifchem Recht (vgl. Saviguy S.219. 220) wirb das 
Zegat unter einem Endtermin fo behandelt, als wäre dem Legatar für dieſen Tag 
bie Rüdgabe an den Erben als ein Fideicommiß auferlegt worden 1. 26 C. de leg. 
(6, 37) — post completum videlicet tompus ad heredem iisdem legatis vel 
üdeicommissis remeantibus — post transactum tempus res non culpa ejus 
(sc. legatarii vel fideicommissarii) deterior facta restituatur. 

30) Das Gleiche gilt auch ſchon nach röm. Recht bei Teftamenten; Saviguy 
©. 215 fg. S. 203. 203. 
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ten und das Rechtsgeſchäft ift in dieſer Beziehung unbeichränftt 
($. 706 a. b. G. B. 8). 

Der Anfangstermin kann auch in die Willkür des Verpflichteten 
geſtellt werden, das heißt es kann von der Willkür des Verpflichteten 
abhängig gemacht werden, von welchem Moment an ſein Wille als 
geſetzt zu betrachten ſei, alſo wann das Rechtsverhaͤltniß beginnen 
ſolle, wann er feine Verpflichtung erfüllen wolle (cum volet). Die 
Vorausſetzung hierbei iſt die, daß nicht Die Verpflichtung zur Erfüls 
lung überhaupt, fondern nur die Erfüllungszeit der Willfür des Bers 
pflichteten anheimgeftellt it 33. In einem folchen Fall verfällt der Er⸗ 
füllungstermin mit dem Todestag des Verpflichteten 34: bei Lebzeiten 
des Berpflichteten kann nicht wirkfam geklagt werden, weil der Ver⸗ 
pflichtete durch einfaches Richtwollen die Erfüllung immer ablehnen 
kann, e8 müßte denn fein, daß es fih um „eine bloß perfönliche nicht 
vererbliche Pflicht“ handelt, in welchem Fall der Richter die Erfüls 
hungszeit nah Billigkeit ($. 904 a. b. G. 3.) das heißt mit Bes 
rüdfichtigung aller indivinuellen Umſtaͤnde Bdol 8.41 Note 23) feſt⸗ 


84) Dal. Savigny ©. 226. 

32) Der 8.706 fept feſt, daß „vie Beftimmung einer Zeit die niefommen fann, 
in derlegten Anordnung wie Die Beifeßung einer unmöglichen Bedingung anzufehen 
fer“ 3 nach $. 904 nun find die „Vorfchriften, welche ($. 705—706) in Rüdfiht 
ber den legten Anorbnungen beigerücten Zeitbeſtimmung gegeben werben, auch 
bier (bei Verträgen) anzuwenden“ : hiernach iſt ein Vertrag, dem ein Anfangs- ober 
Endtermin beigefügt wurde, der nie kommen fann, wie ein Bertrag unter einer aufs 
ſchiebenden oder auflöfenden unmöglichen Bedingung zu betrachten. Nach ver An⸗ 
ſicht unferer Schriftfteller, welche einen Vertrag unter einer unmöglichen Reſolu⸗ 
tivbedingung für ungültig halten (vgl. vorherg. $ Note 94), müßte ſonach ein 
Vertrag unter einem Endtermin, der nie fommen kann, gleichfalls nichtig fein ! 

88) Daher fagt auch $. 904 fehr richtig: „Hat der Berpflichtete die Erfülz 
lungszeit feiner Willkür vorbehalten.” Hätte der Berpflichtete die Erfüllung 
ſelbſt ſeiner Willkür vorbehalten, hätte er alſo verſprochen 400 zu geben, waun 
es ihm gefällig fein werbe, fo iſt das Verſprechen wirkungslos, wenn er ſtirbt, 
ohne ſich für die Leiftung entfchieven zu haben, weil es eben nicht feftfieht, daß 
jedenfalls geleiftet werben folle, 1.46 $.3 D. deV.O.; in diefem Fall ent= 
hält das wann zugleih einwenn. 

84) 1.44 $. 48 D. de leg. III. Scaevola respondit: Cum heres scriptus 
rogatus essetl, cum volet alii restituere hereditatem, interim non est 
compellendus ad fideicommissum. Claudius: Post mortem enim utique 
creditur datum. Das bürgerl. Gefegb. ($. 904) Hat hierin ganz das Richtige : 
die Anfichten ber gemeinrechtlichen Schriftfeller gehen wegen ber ſcheinbar wis 
berfireitenden 1.46 $. 3 D. cit, 1. 44 $. 48 cit. auseinander; vol. Waächter 
$. 97 Rote 44 und die bei ihm Angeführten. 
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zufegen hat. Iſt dem Verpflichteten die Beſtimmung des Erfüllungs» 
termins dergeftalt überlaffen, daß gewiſſe Momente bezeichnet find, 
nach welchen er ihn zu beflimmen hat, fo kann er auf Erfüllung be- 
langt werden, wenn dieſe Momente fich verwirklicht haben ($. 904 
a.5.©.83.)3%. 

Auch der Endtermin kann in die Willfür des Verpflichteten ge» 
ftellt werden (quoad vellet) : hier endet dann das Rechteverhältniß, 
wann es dem Berpflichteten gefällig ift, jedenfalls aber mit deſſen 
Tod 38, 

II. Es gibt Rechtsgefchäfte, welche Die Beifügung einer Zeit 
beftimmung der einen ober andern Art oder beider Arten nicht ver 
tragen. Wird ſolchen Rechtögefchäften dennoch eine Zeitbeftimmung 
hinzugefügt, fo wird in manden Fällen das ganze Rechtsgeſchaͤft 
dadurch ungültig 37, oder ed wird Die Zeitbeftimmung hinweggeftrichen 
und Das Rechtsgeſchaͤft ald ein unbetagtes behandelt 38. 


35) Hierher gehört ($.904 0.6. G. B.): 4) wenn der Berpflichtetedie Erfüls 
lung „nad Möglichkeit” (fobald ich kann, cum potuero) verfprochen hat; Hierunter 
ift im Zweifel zu verſtehen: fobald es mir möglich ift nach Bezahlung meiner 
anbern Schulden und Dedung deflen, was zu meinem und der Meinigen Lebens 
unterhalt erforderlich ift (1.425 D. de V. S. — propius est ut hoc eum sensisse 
existimem, deducto aere alieno potero) ; 3) wenn der Verpflichtete die Er⸗ 
füllung „nach Thunlichfeit” (cum commodum erit) verfpricht, fo ift darunter 
im Zweifel zu verfiehen: fobald es mir meine forialen Verhältniffe geflatten 
(1. 435 cit. — cum commodum erit hoc est cum sine incommodo meo 
potero, cum salva dignitate mea potero). 

86) 1.4 D. loc. (49, 2) Locatio precariive rogatio ita facta, quoad is, 
qui eam locasset dedissetve vellet, morte ejus, qui locavit, tollitur. cf. 1. 9 
D. qui sine manumiss. (40, 8). 

87) cf.1.77D.deR. J. (vgl. vorherg. $ Note 446) ; fo vertrug 3. B. eine 
Acceptilation die Beifügung einer Zeitbefiimmung nicht 1. 5 D. de acceptil. 
46, 4 (ein folder Berirag wurbe aber als pactum de non petendo aufrecht 
erhalten und hiermit indirect die beabfichtigte Wirkung, den Schulpner zu libe- 
riren, erreicht I. 8 pr. I. 49 pr. eod.); ebenfowenig faun man ſich ex die oder 
ad diem erbserklären (l. 77 eit. cf. 1.54 D. de A. vel O.H. 29, 2); das 
Nähere bei ven beizeffenden Rechtsverhältniffen.5 . 

38) So 3. B. wirb der Endtermin als nicht beigefügt betrachtet bei ber 
Adoption (l. 84 D. de adopt. 4, 7 — nec enim nostris moribus convenit 
filium temporalem habere) und bei der Ehe; nach röm. Recht wird die Zeit⸗ 
beftimmung geflrichen bei legtwilligen Verfügungen (l. 34 D. de hered. instit. 
28, 5.8.9 I. eod. 2, 44); ebenfo wird bie Zeitbeffimmung als nicht vorhanden 
betrachtet, wenn fie einem Geſchäft beigefügt wurde, welches nach der Abficht 
der Barteien ein Precarium fein fol (l. 42 pr. D. de-precar. 48, 236 cf. ]. 4 
$.4 1. 5 00d. vgl. $. 974 a. b. G. B.). 


7% 
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c) Auflage (Auftrag, Modus) 1. 


$. 84. Rechtögefchäften, welche auf eine Vermögenszuwendung 
gerichtet find, können Beſtimmungen über eine Leiftung beigefügt 
werben, welche der Empfänger des Bermögensvortheild zu machen 
hat, ſei es, daß dieſe Leiftung in einer Verwendung des Empfanges 
nen In der beftimmten Weiſe, oder in einem fonftigen felbfiftändigen 
Thun oder Unterlaffen beſteht. Wird eine foldye Auflage bei entgelt- 
lichen Rechtögefchäften einer Partei von der andern vertragemäßig 
gemacht, fo bildet fie einen Theil der von der andern Partei übers 
nommenen Leiſtungen: es ift hierin nicht eine befondere eigenthüms 
liche Nebenbeftimmung, fondern eine gewöhnliche Rebenverabredung 
zu ſehen, und ed kann die Erfüllung der aufgelegten Verpflichtung 
wie fonft mit der Contractsklage gefordert werden ?. Aber auch dann, 
wenn eine Vermoͤgenszuwendung principiell und unmittelbar zu einem 
beftimmten Zweck, um eines beftimmten Erfolgs willen gemacht wird, 
jo daß diefelbe im Fall der Nichterreihung des beabfichtigten Erfolgs 
duch Klage (Condictio) oder Einrede rüdgängig gemacht werden 
kann, ift nicht eine befondere Nebenbeftimmung vorhanden, indem 
die Zwedbeftimmung in diefem Fall vielmehr als Hauptbeftimmung 
eriheint?. Eine wahre und eigenthümliche Nebenbeftimmung ift 


4) Glück Bo IV 5.336, Mühlenbruch in der Kortfegung Br XLI 
©. 268 fg., Savigny Syſtem III 58.128. 4239, Böcking 18. 115, Erx⸗ 
leben Die condictiones sine causa II $. 44. 

3) 3.2. der Käufer verfpricht nem Berfäufer, die verkaufte Sache niemand 
anderem als dieſem zu verkaufen (1. 24 $. 4 D. de A.E.V. 49, 4), ober ihn eine 
gewifle Anzahl von Jahren umfonft (1. 24 $ 6 eod.) oder gegen einen gewiflen 
Zins (1. 31 $. 4 eod.) im Haus wohnen zu laffen; oder der Verkäufer übers 
nimmt die Verpflichtung, das verfaufte Haus binnen einer beflimmten Zeit von 
den darauf haftenden Hypotheken zu befreien (l. 44 pr. D.de C.E. 18,4) ; ober 
der Bermiether verfpricht dem Miether eine beftimmte Summe zurReparatur des 
Haufes zu geben (1.58 $.2 D. loc. 49,2). Mit Unrecht ſprechen manche Schrifts 
ftellee z. B. Glück 5.336, Puchta $. 68 Vorlef. I ©. 158) auch in biefen 
Fällen von einem Modus im technifchen Sinn; vgl. dagegen au Savigny 
©. 2236. 327 und Rudorffin der Rote 4 zu Puchta's Vorlef. a. a. O. 

8) Hier wird alfo unter ausprüdlicher oder ſtillſchweigender Boransfegung 
einer vergangenen, gegenwärtigen oder Fünftigen Thatfache eine Vermögenszu⸗ 
wendung gemacht, welche durch Klage (Condictio) oder Cinrede rüdgängig ges 
macht werben kann, wenn fich jene Vorausſetzung als irrig erweifl, weil ber 
Empfänger das ihm Berfchaffte in diefem Fall zwar mit dem wirklichen Willen 
des Berfügenden aber doch gegen den eigentlichen Willen desſelben hat; vgl. 
Windſcheid Die Lehre des röm. Rechts von der Borausfeßung (1850) 5.4. 
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nur dann vorhanden, wenn der auf unentgeltliche und freiwillige Zu⸗ 
wendung eines Vermoͤgensvortheils gerichtete Wille ſich felbft be⸗ 
ſchränkt“, indem der Geber dem Empfänger durch eine Nebenbeftim: 
mung auferlegt, das Empfangene oder defien Geldwerth ganz oder 
theifweife zu einem beftimmten Zwed zu verwenden oder fonfl etwas 
dafür zu leiften, und hiermit feine Gabe durch die darauf gelegte Laft 
wieder einfchränftd. Eine folche eigenthümliche Nebenbeſtimmung ®, 
welche nur bei legtwilligen Verfügungen (Erbeinfegung und Legat) 
und Schenkungen? vorfommen kann ($$. 700 fg. 901 4.5.8.3.) 
heißt Auflage (minder pafiends Zwedbeftimmung, Berwen> 


4) Die Auflage erfcheint daher gleich der Bedingung und Zeitbeflimmung als 
eine Selbfibefchränfung bes Willens (vgl. . 6903 a. b. G. B.), indem der ausges 
ſprochene Wille dem Andern unentgeltlich und freiwillig einen Bermögensvortheil 
zu verfchaffen (der animus donandi im weiteften Sinn) fich felbft durch Auferle⸗ 
gung einer Berpflichtung in feinem bereits gefeßten Umfang wieber einfchränft 
(3. B. A fchenft dem B 400, legt ihm aber auf, mit der Hälfte des Geldes A’s 
verorbener Mutter einen Grabflein zu ſetzen); vgl. Savigny ©. 230 (ganz 
mit Unrecht hat fi Fitting in der $. 89 Note 8 angef. Ahhandl. Nr. 3 gegen 
diefe Auffaſſung erklärt). 

5) Ge ift daher z. B. eine Anflage vorhanden, wenn ber Erblaffer dem Erben 
oder Legatar auferlegt, ein Denkmal zu errichten, ein Waifenhaus zu gründen, 
das Grab des Verftorbenen auf beftimmte Weife zu befuchen und zu ſchmücken, 
oder eine beſtimmte Perſon zu heirathen, oder einen Sclaven frei zu laſſen u. ſ. f. 
1.4178. 41. 74 8.4.21. 801. 92 D. de condit. et demonstr. (35, 4) 1.147 $.2 
D. de manum. test. (40, 4) 1.4 C. de his quae sub mod. (6, 45); oder wenn 
ber Geber dem Empfänger auferlegt, die Sache nad einer gewifien Zeit einem 
Dritten hinauszugeben (l. 8 C. de donat. quae sub modo 8, 55 1. 49 D. de 
donat. inter V. et U 24, 4) ; dagegen enthält 3.2. die Nebenverabrebung, wo⸗ 
durch fich der Befteller der Dos derenRüdfall vorbehält (dos receptitia $. 4229 
a. b. G. B.), keine Auflage im technifchen Sinn. 

6) „Bindfcheid (in der Notes angef. Schrift) will an bie Stelle des Modus 
die Borausfehung fegen. Seine eigene Darftellung aber zeigt, wie verfchieden 
in Begriff und Wirkung die mannigfaltigen BWillensbeflimmungen feien, die wir 
als Borausfegung bezeichnen und wofür weder unfere Rechtsquellen noch die 
lateinifche Sprache überhaupt einen entfprechenden Ausdruck hat,” Böding I 
$. 148 Note a; gegen die Anfiht Windſcheid's über das Weſen der Vor⸗ 
ausfeßung „als einer befonderen Art von Selbfkbefchränkung des Willens neben 
der Bedingung und Befriſtung und flatt des Modus“ vgl. auh Errleben 
a. a. O. S. VI und Arndts$. 74. 

7) Cinen engern Umfang gibt Böding $. 115 8. p—I (in Übereinſtim⸗ 
mung mit Hugo Röm. Rechtsgeſch. 14. Ausgabe S. 589 und ihm folgend Ru⸗ 
dorff a. a. DO.) dem Begriff des Mobus, indem er ihn bloß auf Legate und 
Schenkungen befchränftz nach öftere. Recht kann über den im Tert angegebenen 
Umfang dieſes Begriffs fein Zweifel fein. 

8) Bol. Savigny ©. 229. 230, Böcding Note 6. 
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dungsbeflimmung), Modu8 im technifchen Sinn ?, im Sprach: 
gebrauch) des bürgerlichen Geſetzbuchs Auftrag!o. 

Der Auftrag (Modus) unterfcheidet fich ſowohl son der bloßen 
Empfehlung (nudum praeceptum f. g. modus simplex 11) als von 
der Bedingung. Der Empfehlung fommt als dem bloßen Ausbrud 
eines Wunfches oder Rathes eine rechtliche Wirkung überhaupt gar 
nicht zu: der Empfänger des Vortheils kann ohne allen Nachtheil Die 
Befolgung der Empfehlung unterlafjen!2, da diefe Befolgung ihm 
nicht zur Pflicht gemaht, und jene Erklärung des Verfügenden 
nur al8 Ausdrud der Außern Veranlaffung (causa) der Zuwendung 
anzufehen ift 13 ($. 711 0.6. G. B.). Eine bloße Empfehlung ift 
dann anzunehmen, wenn ber Verfügende an der Erfüllung feines 
Ausſpruchs gar Fein wie immer gearteted Intereffe bat 14: befteht ein 
folche8 beftimmtes Intereſſe für den Geber, fo ift eine wahre Auflage 
vorhanden, follte auch das Intereſſe ein rein ideales, alfo ein ſolches 
fein, auf das ein obligatorifches Verhältnig nicht gegründet werden 


9) Über die vielen Beveutungen bes Wortes modus vgl. Böding. a; 
dfters fteht auch modus für conditio, fowie umgefehrt conditio für modus, 
vgl. 3. B. Note 43, Arndis Anm. 3. 

40) Der Modus erfiheint in der That wie ein Auftrag, er drückt fich daher 
in ber römifchen Rechtsſprache durch ut, in der deutſchen durch: du mußt 
aber —, oder: er foll aber aus. 

44) Im Gegenſatz hierzu, als dem Modus ohne Abſicht zu verpflichten, 
nennt man den wahren Modus, d. h. den Modus mit der Abficht zu verpflichten, 
häufig modus qualificatus, vgl. Glüd$. 886, Böcking Note 21. 

42) 1.28.71. 8 D. de donat. (89, 5). 1.48 $.2 D. de donat. inter V. et 
U. (24, 4) 1.74 pr. D. de condit. et demonstr. (35, 4) 1.444 8. 44 D. de 
leg. 11. 888. 4 1. 93 pr. D. de leg. III. J 

48) 1.28.7D. cit. — si decem Titio in hoc dedi, ut Stichum emeret, 
aliter non daturus, mortuo Sticho condictione repetam ; si vero alias quo- 
que donaturus Titio decem, quia interim Stichum emere proposuerät, di- 
xerim in hoc me dare, ut Stichum emeret, causa magis donationis, quam 
conditio dandae pecuniae existimari debebit —. 1. 3 eod. 

44) Ein ſ. g. modus simplex ift alfo anzunehmen, wenn bloß der Bebachte 
ein Intereffe an der Erfüllung hat 1. 74 pr. D. de condit. (35,4) Titio centum, 
ita ut fundum emat, legata sunt; non esse cogendum Titium cavere, Sex- 
tus Caecilius existimat, quoniam ad ipsum duntaxat emolumentum legatl 
rediret. Wenn ferner A dem B eine Summe Geldes fehenkt, damit ſich dieſer ein 
Haus baue oder feinen Ader beftelle, fo ift nicht eine donatio sub modo vorhan⸗ 
ben, ſonders des Gebers Abficht geht nur dahin, eine Wohlthat zu erweifen: pro- 
pter nullam aliam causam dat, quam ut liberalitatem et munificentiam 
exerceat (l. 4 pr. D. de donat. 89, 5) vgl. 1.43 $. 2 D. de donat. inter V. 
et U. und hierzu Windſcheid Vorausſetzung ©.106, Errleben ©. 259. 
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koͤnnte 5. — Bon der (aufichiebenden) Bedingung unterfcheidet ſich 
der Modus 16 Dadurch, Daß bei der Bedingung das Dafein des Wil« 
lens alfo auch des Rechtsverhaͤltniſſes von der Wirklichkeit des frag: 
lichen Umſtands (3. B. der Errichtung des Denkmals) abhängig ger 
macht ift, zu deſſen Realifirung der Bedachte nicht verpflichtet if} 17, 
während beim Modus dad Rechtsverhaͤltniß fofort zurecht beſteht, 
der in Demfelben ftehende Bedachte aber verpflichtet ift, den Auftrag 
zu erfüllen18. Im Zweifel, ob Bedingung oder Auftrag gemeint fei, 
it Das letztere anzunehmen, weil es die geringere Beichränfung 
iſt 19, 
B. Die Erflärung des Willens. 
4) Art ver Willenserflärung‘. 

$. 85. Auf dem Gebiet des Rechts genügt es nicht, Daß der 
Willensfähige einen beftimmten Entichluß gefaßt habe, dieſer Ent 
ſchluß muß auch in der Außenwelt hervortreten, wenn er in rechtlicher 
Beziehung relevant fein fol: der Wille ift auf dem Rechtögebiet nur 
infofern ein wirklicher und daſeiender, als er ein verkörperter, ges 
offenbarter ift (vgl. oben $. 75 Note2). Die Äußerung des Willens, 
„die Offenbarung, wodurd das innere Greigniß des Wollend in 
die ſichtbare Welt als Erfcheinung eintritt“ heißt Willenserklä⸗ 
rung. 

Der Wille kann ausprüdlich oder ſtillſchweigend erflärt 
werden. 

I. Die Willenserklärung ift eine ausdrückliche (unmittels 
bare), wenn fie durch Handlungen gefchieht, welche lediglich den 


45) 1. 74 pr. cit. verb. Sed si filio etc. vgl. Errleben $. 14 Note 20. 

46) Man pflegt den Modus infofern modus purus zu nennen im Gegenfaß 
zum f.g. modus mixtus, als dem mit einer Bedingung vermifchten Modus (4.9. 
1.24 1.44 $.4 D.deJ.D. 28, 8), diefer aber ift gar nicht ale Modus, fondern 
bloß als Beringung zu betrachten, vgl. Puchta Vorl. 1S. 148, Böding 
Mote 47: nur der f. g. modus purus ift wahrer Modus. 

47) 1.44 pr. D. deC.E. (48, 4) vgl. oben $. 82 Note 52. 

48) 1.80 D.de condit. et demonstr. (35, 4) — nec enim parem dicemus 
eum, cui ita datum sit: si monumentum fecerit, et eum, cui datum est: 
ut monumentum faciat (über dieſe Stelle vgl. Puchta Borlef. 1 ©. 148. 
444)1.47$.21. 44 D. de manum. test. (40, 4). 

49) cf. 1.44 D. cit. 1. 9 D.de R. J. Semper in obscuris, quod minimum 
est, sequimur; vgl. Savigny S. 232, Bocking $. 115 0.€. 

1) Glück Pandekt. Bo IV 56. 289-291, Gavigny Syftem Bp I 
88. 131438, 
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Zwei haben, den fraglichen Willen fund zu geben. Hierher gehört 
insbefondere die mündliche und die fchriftliche Rede?, ebenfo aber 
auch Zeichen und Geberven, 3.8. Niden mit dem Kopfe?, Hinzeigen 
mit dem Finger‘. Die Zeichen und Geberden, welche jemand ges 
braucht, werben nothwendig der allgemein herrfchenden Deutung 
unterworfen ($. 863 a. b. G. B.). Die gebrauchten fchriftlichen oder 
mündlichen Worte find häufig, wie das Geſetz, einer Auslegung bes 


dürftig. 
1. Die Willenserklärung ift eine ftillfhweigende (mittel: 
bare, factifche)®, wenn fie durch Handlungen geichieht?, welche 


/ 

8) Die mündliche und fchriftliche Rede ftehen einander in der Regel ganz 
gleih, 1. 88 D. de O. et A. (44, 7) $. 888 a. b. G. B. 

9) 1.47 D. de novat. (46, 2) 1.32 8.40 D. de O.et A (44,7). Na 
claſſtſchem röm. Recht konnten Fideicommiſſe auch durch bloßen nutus errichtet 
werden (cf. 1. 34 pr. D. de leg. III) 5 dieß gilt fchon im juftinianifchen Recht 
nach der Bräquation der Legate und Fideicommiffe nicht mehr, und ebenfomwenig 
nach Sfterr. Recht ($. 647 a. b. G. B.). 

4) 1.6D.deR.C. (12, 4). So fann man z. B. beim mündlichen Teſta⸗ 
ment den Erben mit der Hand bezeichnen I. 58 pr. D. de her. inst. (28, 5) 1.9 
$. 8 eod. Ulp. XX A. 

5) Manche Schriftfteller (3.8. Sintenis I 5. ı8, Mühlenbruch I 
8.445, Wächter II$. 408, Arndis. 75, Böcking 1 $. 447) Handeln im 
allgemeinen Theil von der Interpretation der Rechtsgefchäfte » allein genau be= 
trachtet beziehen fich die aufgeftellten Regeln doch immer nur auf Verträge 
(88.944.945 a. b. G. B.) und Erflärungen des letzten Willens ($. 656 a. b. G.B.), 
daher fie zweckmaͤßiger im Obligationen⸗ und Erbrecht dargeſtellt werden; vgl. 
auch Savigny S. 245. — Daß in jenen Fällen, wo die gegebene Erklaͤrung 
ausbehnend ausgelegt werben muß, nicht eine flillfehweigende Willenserflärung 
vorhanden fei (wie dieß Glück IV $. 290, Höpfner $.785 und ihnen folgend 
Seiller III S. 13 annehmen), verfteht fich von felbft. 

6) Vgl. Heyne De voluntatis tacite patefactae et praesumtae vi atque 
indole ejusque in jure effectibus, 4840 (454 p.) p. 8, 4 findet fi) ein Ver⸗ 
zeichniß der Abhandlungen über ſtillſchweigende Willenserflärungen, unter denen 
insbefondere Kori Abhandlung über die ſtillſchweigende Willenserflärung bei 
rechtlichen Gefchäften 4847 hervorgehoben zu werben verdient. 

7) Auch eine mit Worten gemachte Erflärung Tann eine flillfchweigende 
fein, wenn nemlich bie Worte noch die Erflärung eines andern Willens außer 
deſſen, den fie unmittelbar ausdrücken, enthalten (vgl. Savigny $. 134 Roten); 
3: B. A fragt um den Preis der Elle eines ihm vorgezeigten Stoffs und fagt dann 
zum Kaufmann, baß er brei Ellen herabfchneiden folle ; oder jemand läßt fick 
vor einem incompetenten Richter freiwillig in münblicher oder fchriftlicher Rede 
auf einen Proceß einz andere Beifpiele f. in 1.5 D. rat. rem hab. (46, 8) I. 26 
$. 4 D. de pign. (30, 4). Mit Unrecht (vgl. dagegen fchon Höpfner $. 735 
Note 8) hat man daher öfters in älterer und neuerer Zeit (vgl. 3. B. Schil⸗ 
ling $. 75 Note m und noch neuerlihft Meyer in ver $. 86 Note 44 erwähns 
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nicht lediglich in der Abfiht vorgenommen werden, um den fraglichen 
Willen fund zu geben, die aber dennoch aus diefem Willen hervor 
gehen, welcher daher mittelbar aus ihnen entnommen (erſchloſſen) 
werden kann. In dieſen Fällen findet fomit ein Schluß von der 
Handlung auf das Dafein des Willens ftatt, Daher man foldye Hand» 
lungen ſchlüſſige (facta concludentia, concludente Handlun« 
gen) zu nennen pflegt. Die Frage, welche Handlungen fo befchaffen 
feten, daß fih aus ihnen ein gültiger Schluß auf die Eriftenz des 
Willens ziehen laſſe, iſt eine Frage, welche mitRüdficht auf die indi⸗ 
viduelle Beichaffenheit des concreten Falles beantwortet werben muß: 
über die Eigenfchaft der Concludenz einer Handlung laſſen fich Feine 
allgemeinen Regeln geben, es ift dieß eine quaestio facti, nicht juris 
($. 863 a. 6. G. B.) 8. Im Allgemeinen läßt fi nur Folgendes 
fagen. Der Schluß, welcher aus einer concludenten Handlung ge: 
zogen wird, fan unter Umftänden mit logifcher Nothwendigkeit und 
abfoluter Sicherheit gemacht werden. In diefem Fall, wenn alfo die 
Handlung, aus welcher concludirt wird, gar feine andere Deutung 
zuläßt, kann ſich Der Handelnde nicht weiter Darauf berufen, daß er 
nicht dieſen fondern einen andern Willen gehabt babe: er muß den 
gezogenen Schluß gegen fich gelten laffen, und ein Beweis des Ge⸗ 
gentheils ift in der Regel (vgl. diefen $. a. €.) nicht nur nicht zu⸗ 
Läffig, fondern geradezu undenkbar und unmöglich. In ſolchen Fällen 
pflegt man von einer fillfhweigenden Willenserklärung 
im engeren eigentliden Sinn zureden? (voluntas tacite pate- 
facta, tacite declarata) und verfteht darunter jenen Fall der ſtill⸗ 


ten Schrift) den Unterfchien zwifchen ausbrüdlicher und ftillfchweigender Wils 
lenserflärung darin finden wollen, daß erftere durch Worte ober Zeichen, letztere 
durch Handlungen (re, factis) gefchehe; fo fcheint es auch ber g. 803 a. b. G. B. 
zu nehmen, vgl. Zeiller II ©. 44fg., Heyne $. 2 n.4 (diefe unrichtige Ans 
ficht ift wohl aus der I. 5 D. rat. rem haberi 46, 8 Non tantum verbis ratum 
haberi posse sed etiam actu — hervorgegangen). 

8 Bol. Puchta Borlef. 1.146. — Einige wichtigere Bälle behandelt 
Heyne in ber sectio Il feiner angef. Schrift; einen im praftifchen Leben 
häufig vorkommenden Fall unterfucht Klemm Über die ſtillſchweigend übernoms 
mene Berbindlichkeit zur Bezahlung des Kaufpreifes unbeftellt empfangener 
Baaren 1854 (70 S., eine Unterfuchung, deren Refultate nicht durchaus für 
richtig befunden werben Tönnen). 

99 Bel. Heyne $.2, Klemm ©. 4. Auch das bürgerl. Geſetzb. ges 
braucht in der Marginalrubrik zu 8.724 fg. den Ausprud „fillfehweigenn" in 
diefem engern Sinnz vgl. Zeiller II S, 700. 704. 705. 
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fhweigenden Willenserklärung im weitern Sinn, im welchem aus 
der vorliegenden Handlung mit folder inneren Nothwendigfeit auf 
den zu Grunde liegenden Willen gefchloffen wird, daß jede andere 
Annahme der gefunden Vernunft widerftreiten würde 1. In Zällen 
diefer Art kann die Eoncludenz der Handlung auch durch eine Pro⸗ 
teftation nicht außgefchloffen werden. Denn die ausprüdliche Er⸗ 
klaͤrung, daß man eine Handlung nicht in einer gewiſſen Abficht uns 


40) Beifpiele ſolcher ſtillſchweigenden Willenserklärung im engern Sinn gibt 
esin Menge (Heyne 8.5): fogilteine Sewitut als ſtillſchweigend legirt, wenn 
bie legirte Sache ohne diefe Servitut gar nicht gebraucht werden könnte (1. 18 
$. 4 D. de usu et usufr. 33, 3), als ftillfehweigend erlaſſen, wenn der Berech⸗ 
tigte dem Verpflichteten geftaitet, ein Werk aufzuführen, durch deſſen Errichtung 
bie Ausübung der Servitut unmöglich wird (1. 48 pr. D. quemadm. serv. 
amitt. 8, 6); fo liegt in ber VBorausnahme ver Kapitalszinfen (foweit fie übers 
haupt verftattet ift 8. 997 a. b. G. B.) das ftillfchweigende Verfprechen das Ca⸗ 
pital nicht früher zurückzufordern (1. 57 pr. D. de pact. 2, 44 1.2 $. 6 D. de 
dol, mal. exc. 44, 4), in ber Borausbezahlung des Miethzinfes ($. 1402 a. b. 
G. 3.) ein flillfchweigender Vertrag über die Dauer des Miethverhältnifies ; 
fo liegt in der Annahme der Zahlung oder in der Forderung derfelben nach dem 
zur Zahlung beflimmten Termin ein ſtillſchweigender Verzicht auf die lex com- 
missoria (l. 6 $. 3 1. 7 D. de lege commiss, 48, 8), im Berbot des Erblaflere 
über den Nachlaß zu teftiren, ein flillfegweigendes Fideicommiß zu Gunften ver 
Inteftaterben des Inſtituten (I, 74 pr. D. ad. Sc. Treb. 86, 4 1. 778.34 D. 
de leg. 1$. 6140 a. b. G. B.), in dem zu Gunſten einer beftimmten Perfon ges 
troffenen Verbot des Erblaflers eine Sache zu veräußern, ein ſtillſchweigendes 
Fideicommiß zu Gunften diefer Berfon (1. 444 8. 44 D. de leg. I, zum Schluß 
faß des $. 640 a. b. G. B. vgl. 1.88 56.8.4 D. de leg. III) 5 fo liegt in der 
Fortführung eines vom Geſchaͤftsführer ohne Auftrag begonnenen Gefchäfts eine 
ftillfchweigende Ratihabition ver @efhäftsführung (1. 5 D.rat. rem hab. 46, 8), 
in der Annahme eines Kaufpreifes ein flillfehweigender Verlauf (1. 12 D. de 
evict. 24, 2), in ber Ginlaffung auf eine vor einem incompetenten Gericht anges 
brachte Klage eine ſtillſchweigende Prorogation des Gerichtsftandes (1. 4 1. 2 
pr.1.49 8.2 D.dejud. 5, 4 1. 45 D. de jurisd. 2%, 4), im Berzehren ober 
Berbrauchen einer unbeſtellt mit Preisangabe überfendeten Waare eine ſtillſchwei⸗ 
gende Sinwilligung in den Kauf (Klemm ©.57); fo liegt in der Fortfegung 
des Gebrauchs nach Ablauf der Beftandzeit durch den Beflandnehmer oder in 
ber Unterlaflung der bedungenen Auffündigung eine flillfehweigende Erneuerung 
bes Beftandvertrage (1. 48 $. 44 D. loc. 19, 2 8.4444 a. b. G. B.), in der Bes 
ftellung einer Arbeit die ftillfchweigende Einwilligung, einen angemeflenen Lohn 
dafür zu zahlen (5.1452 a. b. G. B.), in dem Durchftreichen oder Durchſchneiden 
eines Teftaments oder Codicills ein ſtillſchweigender Widerruf desfelben (1.4 pr. 
D. de his quae in testam. del. 28,4 1. 4 8.8 D. sitab.test. null. exst. 88, 6 
$. 721 a. b. G. B.). (Dagegen gehört der Fall ver 1. 47 pr. D. ad Sc. Trebell. 
86, 4 nicht hierher [Stubenrauh II S.884 führt ihn mit Unrecht ale einen 
Gall ſtillſchweigender Willenserflärung auf], da der Wille des Teflators nur 
ungeſchickt ausgeprüdt ift.) 
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ternehme, Tann nur dann wirkfam fein, wenn fle gegen die fonft mög - 
liche und zufäffige Deutung einer eigenen Handlung gerichtet iſt. 
In den vorliegenden Fällen aber handelt es ſich gar nicht um eine 
mögliche Deutung, hier ift die Deutung vielmehr eine nothwen⸗ 
Dige, und daher durch ®egenerflärung nicht ausſchließbare: Die 
Proteftation gegen eine ſolche Willenserklärung ift als eine contra- 
dietio in adjecto (f. g. protestatio facto contraria) in der Regelt! 
gar nicht zu berückfichtigen 22. 

Ganz anders verhält es fich Dagegen in jenen Fällen, wo aus 
einer Handlung der Schluß auf den Willen nicht mit logifcher Noth⸗ 
wendigfeit gezogen werden fann. Es gibt nemlich ZAle, in Denen 
eine Handlung fo befchaffen ift, daß fie nicht ald Manifeftation nur 
diefes Willens erfcheint, fondern vielmehr aus der einen oder andern 
Abficht hervorgegangen fein kann und daher verfchiedene Deutungen 
zulaͤßt 13. Ob nun einer folden Handlung die eine oder andere der 
mehreren an fich möglichen Bedeutungen beizulegen fei, ift im concre⸗ 
ten Fall aus den fie begleitenden Umftänden nach allgemeinen Denk⸗ 


44) Unter Umftänden kann aber die Broteftation furiflifche Bebeutungslofigs 
feit der ganzen Handlung zur Folge haben, wenn nemlich durch die fofort beiges 
fügte Berwahrung die gegebene Willenserklärung unmittelbar aufgehoben wird ; 
3. B. jemand fordert einen Kaufmann auf (vgl. Note7) 3 Ellen Tuch herabzuſchnei⸗ 
den, proteftirt aber fofort gegen alle für ihn daraus entſtehende Verbindlichkeit. 

43) So in den meiften der Note 10 angef. Beifpiele. c. 54 i.f. X de appell. 
(2, 28) — Sed si verbo vel facto appellationem se velle prosequi protesta- 
tur, non est tanguam adversa petens et sibi contrarius, audiendus. cf. 
Heyne. 44. 

43) So kann 3. DB. die Einhändigung des Schuldſcheins an den Schuldner aus 
verfchiebener Abficht heroorgegangen fein und baher ganz verfägienene Deutungen 
zulaffen (vgl. Savigny S. 247); fie kann gefchehen fein, um bie empfangene 
Sahlung zu documentiren (der zurüd erhaltene Schulpfchein begründet für den 
Schuldner eine Rechisvermuthung der gefhehenen Zahlung 1.14 1.48 C. de sol. 
8, 43 8. 1428 a. b. G. B.), oderum dem Schuldnerdie Schuld zu erlaffen (1.2 $.4 
D. de pact. 2,44 1.7 C. de remiss. pign. 8, 26), oder um den Schuldner eine 
Abſchrift nehmen zu laffen. Ebenfo kann im Durchſtreichen eines Schuldfcheine 
unter Umfländen ein ſtillſchweigendes Bekenntniß der empfangenen Zahlung, 
unter Umftänden ein flillfehweigender Erlaß der Schuld Liegen (ein Beweis der 
gefchehenen Zahlung, wie nach röm. Recht 1. 24 D. de prob. 22, 3, liegt darin 
nach öfterr. Recht nicht). Ebenfo kann die Anmaßung unbeftellt empfangener 
Waaren in ber Abſicht, fle zn kaufen, aber auch in anderer Abficht (3.3. animo 
negotium gerendi) gefchehen fein n.f.f. — Diefe eoncludenten Handlungen 
tönnen auch Omiffivhandlungen fen, vgl. z. B. 1.26 D. de prob. (22,3) und 
1.478. 4 D. de usur. (23, 4) nnd dazu Savi gny IV. 458 Rote g. 
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gefeben zu entſcheiden und zwar iſt ed Sache desjenigen, der behaup⸗ 
tet, daß einer Handlung gerade diefe Deutung zulomme, feine Ber 
hauptung zu beweifen !*, alfo die Concludenz der Handlung, das 
Dafein der fraglichen Abſicht zur juriftifchen Gewißheit zu erheben 15. 
In manchen Zählen fommt das Geſetz den Parteien dadurch zu Hülfe, 
daß es felbft den Schluß von einer Handlung auf den Willen zieht, 
indem ed beftimmt, daß im Zweifel eine gewiffe Handlung ald der Aus: 
druck gerade Diefes Willens anzufehen fei, alfodieBermuthung auf: 
ftellt, daß die Handlung in Diefer Abficht unternommen worben fei 1% 


44) Diefer Beweis kann auch durch @ibesbelation geführt werben (vgl. Bü⸗ 
low und Hagemann Praft. Erörter. Bo II Nr. 52); auch ift ficher in dieſem 
Fall auch nach äfterr. Recht ein Beweis aus ben Umſtaͤnden znläffig ($. 863 
a. b. G. B.), der häufig allein möglich fein wird. 

45) Hierans ergibt es fich, wie unzukömmlich es if, in allen diefen Yällen, 
wo ber Schluß von der Handlung auf den Willen nicht mit logifcher Nothwen⸗ 
digkeit gezogen werben fann, von einem vermutheten Willen zu fprechen (mie 
dieß 3.8. Heyne $$.2.6 und Klemm ©. 4 fg. thun). Diefe Bezeichnung hat 
zu der irrigen Auffaſſung Veranlaſſung gegeben, bie voluntas praesumta ale 
diejenige Willensmeinung zu befinixen, welche aus Handlungen ald wahrfchein= 
Liche Abficht des Handelnden gefolgert werde (4. B. Klemm ©.5); allein in 
diefen Fällen muß bie behauptete Eriftenz des Willens bewiefen, alfo zur 
juriftifhen Gewißheit erhoben werben, dafern nicht das Geſetz ſelbſt ven Wahr: 
fcheinlichfeitsfchluß von der Handlung auf den Willen aufftellt, in welchem Fall 
allein von einem consensus praesumtus die Rebe fein kann. Auch Mühlen 
brauch I $. 98, der in der Sache ganz das Richtige hat, irrt, wenn er in dem 
Ball von einem Cconsensus praesumtus fpridht, wo ber SchJuß nur zu einer 
auch für den juriflifchen Beweis nicht genügenden Wahrfcheinlichkeit führt, da 
in einem folchen Gall gar fein Eonfens vorliegt, außer das Geſetz würbe ihn 
präfumiren, wo dann aber eben ein Fall des allein fo zu nennenden consensus 
praesumtus vorhanden ift (vgl. auh Wächter 5. 98 Rote 5). Auch ift es 
wohl zu beachten, daß das bürg. Geſetzbuch den Ausprud „vermutheter“ Wille 
Marginalrubrik zu 8.734) nur für den Fall gebrandht, wo das Geſetz eine Prä= 
fumtion für die Concludenz der Handlung aufftellt. — Jene Bezeichnung hat 
ferner zu ber irrigen Anficht (welche fih 3. B. bei Nippel IV ©. 447 findet) 
Beranlafiung gegeben, daß nur in jenen Fällen eine mehrbeutige Handlung ale 
eonclubent anzufehen fei, wo das Geſetz felbft eine Bermuthung ausfpricht, da 
im übrigen (8.105 4.8.0.) f. g. einfache Bermuthungen nicht zu berüdfichtis 
gen feien. Allein es handelt fich hier eben nicht um bloße Bermuihungen, indem 
die Behauptung daß einer Handlung gerade biefe Deutung zuloınme, durch Bes 
weis zur juriftifchen Gewißheit erhoben werden muß. 

46) So erklärt z. B. das Geſetz ($5. 724.735 a. b. G. B. cl. 1.15 1.18 1.24 
$. 4 D. de adim. leg. 84,4) gewiffe Handlungen als conclubent, um baraus auf 
ben Widerruf des Legats zu ſchließen; ebenfoift kraft poſitiver Borfchrift ($. 467 
0.5.8.8. cf.1.4$. 4 D. quib. mod. pign. 20. 6) aus ver Rüdftellung dea 
Pfandſache auf vie Memiffion des Pfandrechts (nicht aber auf den Erlaß ber 
Schuld I. 8 D. de pact. 2, 44) zu folgernz in Anfehung ver Sachen, welche der 
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(. g. vermuthete Einwilligung, consensus praesumtus 17), 
Aber auch in einem ſolchen Fall kann in der Regel noch immer der 
Beweis geführt werden, daß der Handelnde nicht den vermutheten 
Willen gehabt habe 18, daß aljo feine Handlung nicht als die ſtill⸗ 


Ehemann feiner Gattin zum Pub gegeben hat, wirb der animus donandi präs 
fumirt $. 1247 a. b. ©. B., ebenfo im Fall des $. 794 a. 5. @. B. cf. l. 80 D. 
fam. ercisc. 40, 2 (dagegen wird nach oͤſterr. Recht $. 4234 im Zweifel, ob das 
Heirathegut aus bem Dermögen ber Eltern oder der Braut ansgeſetzt worben 
fei, der animus donandi nicht präfumirt, während eine ſolche Praͤſumtion nad 
gemeinem Recht Rattfinvet 1. 7 C. de dot. promiss. 5, 414). 

47) Die Anfichten über ven Begriff des consensus praesumtus, ja felbft über 
die Zuläffigkeit der Annahme eines ſolchen find bekanntlich fehr verſchieden (vgl. 
Rote 15). Die ältere Schule (z. B. Gluͤck IV 8.291, Thibaut Syflem $. 108, 
Höpfner$. 735, Wiener Heineccins 1 ©. 538) verfland unter bem con- 
sensus praesumtus folche Fälle, in welchen nicht aus vorliegenden Handlungen, 
fondern ans allgemeinen Gründen (3. B. aus der bekannten Denkungsart eines 
Menfchen ober and der gewöhnlichen Ganblungsmeife der Menſchen überhaupt) auf 
den Willen geſchloſſen wird. (Ale Beifpiel wurde gewöhnlich der Kal angeführt, 
daß man fidh in ver Abwefenheit eines Freundes, der uns ſonſt Bücher zu leihen 
pflege, ein Buch in der Borausfeßung nimmt, ber Freund werbe nichts dagegen has 
ben, oder daß man annimmt, der abwefende Baterwerbe in die Ehe der Tochter ein⸗ 
willigen, weil fle vortheilhaft if.) Daß nun ein folder vermutheter Wille gar Fein 
wahrer wirklich vorhandener Wille fei, fondern daß hier höchftens die mehr ober 
weniger gegründete Erwartung per Einwilligung vorliege, liegt am Tage und wurde 
auch fchon früher erfannt ; vgl. 3.8. Eros Nature. 8.188 Aum. 8, Zeiller 
Far Private. 8.96. Comment. III ©. 413.44 (das Beifpiel aber, das Zeiller 

©. ı2 für die Rillfchweigende Willenserklärung gibt, iſt unrichtig, da es gerabe 
einen Fall der von Zeiller felbft verworfenen vermutheten Binwilligung im Sinn 
jener älteren Schule enthält.) — Savigny$. 133 (dem Sintenis 15.48 folgt) 
verwirft die Annahme eines consensus praesumtus ganz und gar und feßt au 
defien Stelle die fingirte Willenserflärung. Allein mit Unrecht (vgl. dagegen 
insbeſ. Böcking J 8. 148 Anm., deſſen Bemerkungen aber auch nicht durchgaͤngig 
richtig ſind und Sintenis fetöft 8.18 Note 84), denn fingirt ift eine Zuſtim⸗ 
mung nur dann, wenn das Geſeß fie in Fällen annimmt, in denen es feftfieht, daß 
der fragliche Wille in der That nicht vorhanden ift (fo 3. 8. findet in vem Fall dee 
5.876 a. b. G. 23. allerdings eine Fiction der Einwilligung ſtatt, da es hier feſt⸗ 
ſteht, daß des weſentlichen Irrthums halber die Binwilligung in ber That nicht 
vorhanden ift vgl. unten. 89 Tert zn Rote 24 fg.). Inmanchen bervon Savigny 
angeführten Fälle (3.8.1.2 $. 2 D. solut. matrim. 24, 3) insbefonbere i im Fall 
des f. g. Rillfegweigenden Pfandrechts findet aber allerdings ebenfo eine Fiction 
ſtatt (1. 4 pr.1.6 pr. D.in quib. caus. pign. 20,2) als in den Fällen eines ſ. g. 
quasi contractus (l. de obl. quasi ex contr. 8,27 cf. Heyne $. 4); allein biefe 
Fictionen find theoretifcher Natur, indem fie nur die doctrinelle Bafle für bie bes 
treffende dispofitive oder abfolute Rechtsvorſchrift oder für die Interpretation 
der Iuriflen find (was insbeſ. von Weber Lehre von ber natürl. Verbindl. 
$. 24 fg. verfannt worben ifl, dem die meiften älteren Schrifiteller wie Slück 
55. 394. 808 und auch Zeiller III S. 44 hierin gefolgt find). 

48) So kann z. B. in den Fällen des $. 734 immerhin ber Beweis geführt 
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fhweigende Erklärung diefes Willens angejehen werden könne (f. g. 
einfache Rechtsvermuthung, praesumtio juris 19). In allen Fällen, 
wo eine Handlung möglicherweife als die Erklärung eines gewiſſen 
Willens angejehen werben kann, kann der Handelnde biefe Deutung - 
durch eine ausdrüdliche Gegenerflärung (Proteftation) ausſchließen; 
ja eine rechtzeitige Proteftation ift in manchen Fällen nothwendig, 
um die nach gefeglicher Borfchrift fonft unausweichlich flattfindende 
Schlußfolgerung von der Handlung auf ven Willen zu beſeitigen ?0. 


werben, baß der Exblaffer nicht die Abſicht gehabt habe, das Legat zu abimiren 
(l. 65 $.2 D. de leg. 1$.42 I. eod. tit. 2,20), ebenfo im Ball der Rüdftellung 
einer Pfandfache ohne Vorbehalt ver Beweis, daß der Glaͤubiger auf fein Pfand- 
techt nicht verzichten wollte (cf. 1. 3 D. de act. pigner. 43, 7), und im Ball des 
$. 1247 kann aus den Umfländen (Zeiller III S. 627,628) der Beweis geführt 
werden, daß ber Ghemann den animus donandi nicht gehabt habe. 

19) Bon diefen Fällen, in welchen pas Geſetz eine Handlung ale concludent 
erklaͤrt, find jene Fälle wohl zu unterfcheiden, in welchen das @efeß eine Dispos 
fitivvorfchrift gibt, follte immerhin der hierbei gebrauchte Ausbrud etwa 
dahin lauten, daß ein gewiffer Wille angenommen, vermuthet werde. Die Un⸗ 
terfcheidung ift deßhalb von praktifcher Wichtigkeit, weil die Anwendung ber 
Dispofitivsorfchriftnur durch den darauf gerichteten und erflärten Willen 
der Parteien ausgefchloffen werden kann, währenp in den Fällen des consensus 
praesumtus ber Beweis genügt, daf der vom Gefeg vermuthete Wille im concre= 
ten Fall nicht vorhanden geweſen fei, um die Präfumtion zu befeitigen. Das cha⸗ 
rakteriftifche Kennzeichen bes consensus praesumtus liegt aber barin, daß eine 
Handlung vorhanden fein muß, welche als Grflärung des fraglichen Willens 
moͤglicherweiſe betrachtet werben fann: wo es an einer folchen Handlung fehlt, 
bie als Zeichen des Willens interpretirt werben kann, da kann die gefehliche Be⸗ 
fimmung nicht ale die Aufftellung einer Rechtsvermuthung angefehen werben. 
Es ift daher 3.B. in den Fällen der $$. 620. 623. 628. 743. 4030. 4082. 408%. 
4445. 4458. 4303. 4288 a. b. ©. B. troß des leicht Läufchennen Ausdrucks nicht 
eine Rechtsvermuthung fondern eine Dispofitivvorfehrift vorhanden; ebenfo if 
bie Beflimmung des gemeinen Rechts (1. 3 $. 44 1. 4 D. de adim. leg. 84, 4), 
daß ein Legat, im Ball Heftiger nicht verföhnter Berfeindung des Teflators mit 
dem Legatar ale adimirt zu beirachten fei, eine Dispofitivvorfchrift, daher im 
Oſterreich, felbft wenn biefer Umftand vollftändig bewiefen fein follte, dennoch 
das Legat bei Kräften bleibt, weil es fich Hier eben nicht um eine concludente 
Handlung, fondern um eine Dispofitivvorfchrift handelt, welche das öfterr. Geſetzb. 
nicht aufgenommen hat. In manchen Fällen findet weder eine Rechtsvermuthung, 
noch eine Fiction der Einwilligung, noch eine Dispofltivbeftimmung ftatt, fondern 
die Borfchrift if eine abfolute, welche naher auch durch Proteſtation ober Reſer⸗ 
vation nicht ausgefchloffen werden kann, fo 3. B. im Fall des $. 96 a. b. G. B. 
(cf. Heyne $. 4 Note 6), den man gewöhnlich (vgl. z. B. Zeiller1 ©. 263) 
auf einen flillfehweigenden Verzicht zurüdzuführen geneigt iſt. _ 

20) So z. B. muß der Pfandgläubiger, der dem Schuldner bie Pfandſache zus 
rückſtellt, fich das Pfanbrecht reſerviren, 5.467 0.6.8.3. 1.48.14 D.quib. mod 
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Eine befondere Erwägung verlangt die Frage, ob das Schwei- 
gen eine concludente Handlung fei?!, das heißt ob aus dem Unter⸗ 
lafjen des Widerſpruchs auf Einwilligung geſchloſſen werden könne 22, 
In der Regel it das Schweigen als eine Nichtäußerung des Willens 
zu betrachten, es läßt fih daher aus demfelben weder Zuftimmung 2° 
noch Ablehnung folgern?“ Ausnahmewelfe 25 aber kann aus dem 


pign. (20, 6) — pignus liberari, nisi salva causa pignoris sui consensit —. 
Bal. ferner $. 794 a. b. G. B. Es wird alfo durch Unterlaffung der Proteflation 
ober Refervation, welche der mit der Sachlage bekannte Handelnde hätte vorneh⸗ 
men können und follen, bie Rechtsvermuthung zu einer unwiberlegbaren (f. g. 
praesumtio juris et de jure). 

24) Mit Unrecht Hat fh Sintenis 18. 48 ©. 155.156 und Note 28 gegen 
die Auffaffung der Willenserklärung durch Schweigen als eines Falls der ftill- 
fgweigenden Willenserflärung erflärt; nach ihm foll der exfte Fall mit dem letz⸗ 
teren nur „verwandt“ fein, 

22) Vgl. Glüſck V g. a00, Heyne $.8—18, Savigny $. 482, Klemm 
©. 81 fg. 

38) Die wird heut zn Tage allgemein anerfannt, während man früher die 
gegentheilige Behauptung unter Berufung auf die in ihrer Allgemeinheit unrich⸗ 
tige regula Bonifacii (c. 48 de R.J. in VI): Qui tacet consentire videtur aufs 
ſtellte (über Die verſchiedenen Bereinigungsverfuche des c. 48 cit. mit c. 44 eod. 
vgl. folgende Note fe Heyne$.9, Savigny Note a). — Das im Tert Bes 
fagte gilt auch für den Ball, daß der Broponirende erflären follte, er werde unfer 
Schweigen als Zuſtimmung anfehen, da er nicht das Recht hat, une zu einer Er⸗ 
Härung zu nöthigen, vgl. Heyne $. 44, Sintenis 11 ©. 245. 

24) 1.442 D. deR. J. Qui tacet non utique fatetur, sed tamen verum 
est eum non negare; diefe Regel ift übergegangen in c. 44 de R. J. in VI. 

25) Die Anfichten über dieſen Bunft find bekanntlich noch heutigen Tage fehr 
verfchieden. Die im Text aufgeftelte Anficht iſt die der älteren Schule (vgl. Glück 
8.290), welche auch von ben Verfaſſern des bürger!. Gefeßb. getbeilt wurde (Beils 
ler UI ©. 48) und von manchen neueren Schriftftellern gebilligt wird (J. V. von 
Schilling 118.75, Mühlenbruch I$. 98, wie es fcheint auch von Pucht a 
6.64 und Arndts 5.64 Anm. 2). Diefe Anficht dürfte aber auch principiell bie 
richtige fein, da es in ber That nicht abzufehen ift, warum für die Brage, ob das 
Schweigen eine concludente Handlung fei, nicht das allgemeine Princip zur Ans 
wendung kommen fol, daß die Beurtheilung der Concludenz einer Handlung 
eine quaestio facti if, (Mit der Hegel der Neueren aber: qui tacet, quum 
loqui potuit ac debuit, consentire videtur, ift nichts gewonnen, ba es fi 
eben fragt, in welchen Fällen der Schweigende loqui debuit, um nicht als zu⸗ 
ſtimmend angefehen zu werben.) — Savigny (dem Sintenis 1 5.48 folgt) 
will nur in den m den Quellen pofitiv anertannten Fällen (vgl. folg. Rote) das 
Stillſchweigen als Sinwilligung gelten laſſen; dagegen hat fi auch Wächter 
8.98 erflärt, deſſen eigene Anſicht aber mirgleichfalls nicht richtig zu fein fcheint 
und auch nicht (wie Wächter Note 8 meint) in I. 2 C. si aliena res pign. 
(8, 46) fundirt ift, wie deun überhaupt die Fälle des Dolus durch rechtswidrige 
Denügung eines vorhandenen Irrthums mittelſt Stillſchweigens gar nicht hier⸗ 
ber zu rechnen find (wie dieß 3. DB. auch Heyne p. 57 mit Unrecht thut). 
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Schweigen auf Zuftimmung gefchloffen werden, wenn die concreten 
Umſtaͤnde fo befchaffen find, daß die Unterlaffung des Widerfpruchs 
vernünftigerweife feine andere Deutung zuläßt 2%; auch gibt es Fälle 
in welchen das Geſetz auf das bloße Stillfchweigen bei oder zu einem 
Act Die rechtliche Bermuthung der Zuſtimmung gründet26*. In den 
legteren Fällen ift es nothwendig27, in den erfteren räthlih, das 
Schweigen zu brechen und durch eine ausdrückliche Erklärung die 
font ftattfindende Annahme der Zuftimmung auszufchließen. 

In allen Fällen der ſtillſchweigenden Willenserklärung (im weis 
tern Sinn) aber wird die Concludenz der Handlung durch den Irr⸗ 
thum ausgefchloffen, in welchem ſich der Handelnde befand, da er 


26) So kann 3.3. unter beſondern Umfländen (cf. 1. 88 $. 4 D. de donat. 
int. viv. 24, 4, Klemm ©. 44 fg.) aus dem Schweigen Einwilligung zur Bers 
ſchenkung einer Sache gefolgert werden; ebenfo wird es auch nach oͤſterr. Recht 
(ef. 1.37 pr. D. ad Sc. Trebell. 86, 4) ale flillfchweigende Reftitution eines Fi⸗ 
deicommiſſes gelten, wenn der Fiduciar die einfeitige Beflpergreifung des Fideis 
commiffars kennt und dazu fchweigt. Cbenſo ift auch nach öfterr. Recht (cf. 1.5 
D. de adopt. 4, 7) die ausbrüdliche Einwilligung des minderjährigen Kindes 
zur Adoption nicht erforderlich: es genügt der bloße Nichtwiderſpruch Seil⸗ 
ler 16S. 398, 394). 

262) Nach öftere. Recht gehört Hierher 3. B. die Beflimmung bes $. 444% 
a b. G. B. (cf.1.48 $.44 D.loc. 49,2 1.4 $.4 D. deprecar. 43, 36), der$$. 456. 
158 a. b. G. B. (in der Unterlaffung der Beſtreitung Liegt eine ſtillſchweigende 
Anerlennung der Chelichfeit des Kindes cf. 1.4 $. 4 D. deagnosc. 25, 8), des 
5.1441 4. b. G. B. (in der Unterlaffung des Widerrufs Liegt eine ftillfchweigenbe 
Einwilligung in die Veraͤußerung; vgl. $. 1075); die Fälle, in welchen nad 
bem Ausjpruch der roͤm Quellen das Schweigen als Ginwilligung zu gelten hat, 
finden fich zufammengeftellt bei Savigny $. 182, Heyne $. 12, Klemm 
©. 82 fg. In manchen Fällen, in denen das röm. Recht ſich mit bloßem Nicht⸗ 
widerſpruch begnügt, ift nach äfterr. Recht pofitive Einwilligung erforderlich, 
3.2. in Anfehung der Buflimmung des Vaters zur Berehelichung feines Kindes 
($.49 a. b. G. B. cf. 1. 251.5 C. de nupt. 5, 4), des zu adoptirenden Groß⸗ 
jährigen und deſſen ehelichen Vaters zur Adoption ($. 181 a. b. G. B. vgl. 1.5 
D. de adopt. 4, 7). Die wichtige Beftimmung bes röm. Rechts (1. 6 8. 2 1. 48 
1. 53 D. mand. 47, 4 1. 6 C. eod. tit. 4, 85 1.60 D. de R. J., vgl. Heyne 
p. 53 sq., Klemm ©. 48 fg.), daß das Schweigen zu der Beforgung unferer 
Geſchäfte durch einen negotiorum gestor als Zuflimmung 'gilt, findet fich im 
bürgerl. Geſetzb. nicht ausprüdlich wieder: ob fie dennoch im heutigen öfterr. 
Recht gelte, wird im Obl. R. unterfucht werben. 

37) Es verſteht fich jedoch von felbft, daß die interlaffung des Widerſpruchs 
(pati) nur demjenigen ſchaden kann, der hanblungsfähig ift, nicht aber bemjenis 
gen, der ſich auch durch die ausdrückliche Willenserklärung nicht fchaden Eönnte, 
wie 3. DB. einem Unmünbigen ober Minderjährigen (vgl. oben $. 76) 1.440 5. 2 
D. deR. J. Pupillus pati non intelligitur. 1. 3 D. eod. Ejus est non nolle, 
qui potest velle, 
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gewiß nicht gewollt hat, was er nicht gewußt hat (errantis nulla 
est voluntas??), Der Jrrthum fchließt das Dafein des Willens 
aus, auf welchen fonft aus der Handlung der Schluß gezogen werben 
tönnte 2%, Ebenfo wird die Annahme einer ſtillſchweigenden Willens» 
erflärung ausgeſchloſſen, wenn ber Handelnde zu der an ſich fchlüfs 
figen Handlung gezwungen wurde 3%, da er dieſe Handlung vors 
genommen hat, um dem angevrohten Übel zu entgehen, nicht um 
einen Willen, den er in der That gar nicht hat, Fund zu geben. 


3) Form der Willenserklärung. 

8. 86. Unter Form der Willenserflärung verfteht man 
die Geftalt, in welcher fich der das Rechtögefchäft begründende Wille 
zur Erfcheinung bringt 2: in diefem Sinn iſt jede Willenserklärung 
eine förmlihe?. In der Regel (vgl. $. 883 a. b. G. 8.) fieht es 
den Parteien frei, ihren Willen in beliebiger Form zu erklären, alfo 
das Rechtögefchäft, welches fie errichten wollen, in einer ihnen belies 
bigen Form abzufchließen. Bon diefer Regel gibt es jedoch Ausnah: 
men, indem bald das Geſetz bald die Privatwillfür gewiſſe Formen 
vorfchreibt, in denen der Wille erklärt werden muß*. Diefe Willens» 
erflärımgen, welche in einer beftimmten Form gefchehen müffen, die 


28) 1. 49. 20 D. de aqua et aquae pluv. (39, 8) 1. 2 pr. D. de jud. (5, 4) 
1.45 D. de jurisd. (%, 4) 1. 20 pr. D. de acq. her. (29, 3); vgl. insbef. Sa: 
vigndy Beilage VIII Nr. XL. 

29) Es fommt daher auch gar nicht weiter darauf an, ob der Irrthum ein ents 
ſchuldbarer oder unentſchuldbarer ift (3. B. jemand läßt fih aus Rechtsirrthum 
vor einem incompetenten Gericht ein, ober ſtellt die Pfandſache ohne Vorbehalt 
zurüd, weil er aus grobem factifchen Irrthum die Sache bloß für geliehen Hält). 

30) Savigny ©. 246. 

1) Savigny Syſtem II. 180, Befeler Syfiem 15.49, Völdern⸗ 
dorff Die Form der Rechtsgefchäfte nach allgemeinen Grundfäßen und ben pos 
fitiven Rechten 1857 (102 SS., eine Schrift, die manches Unrichtige und viel 

Bedenfliches enthält). 
" 2) Man pflegt dieß öfters (fo 5. B. auch noh Schilling ILS. 70) in ums 
paſſender Weife „äußere Form“ zu nennen, im Begenfaß zur f. g. „inneren Borm” 
als dem Inhalt des Rechtsgeſchaͤfts; vgl. die Marginalrubrif zu $. 553 fg. $. 577 
fg. a. b. G. B. 

3) Bölderndorff88. 7. 8. 

4) Gar nicht hierher gehören ſomit jene Fälle, wo der Natur der Sache zu⸗ 
folge ein Rechtsgefchäft nur durch Vornahme einer gewiflen Handlung errichtet 
werben fann; fo z. B. kann die Berpflichtung zur Rückgabe einer Sache nur durch 
die Hingabe derfelben begründet werden, die Realcontracte find alfo nicht etwa 
als foͤrmliche Rechtsgefhäfte anzufehen. 

Unger, Spfem ». öfter. allg. Privatrechts. Bo IL. 8 
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allein als Ausdruck des das Rechtsgeſchäft begründenden Willens 
gilt, nennt man insbeſondere förmliche5 (feierliche, folenne) 
Rechtsgeſchaͤfte. 

J. Geſetzliche Form. In manchen Fällen ſchreibt das Geſetz, 
theils um die Parteien zu reiferer Überlegung zu veranlaſſen, theils 
um der Abſchließung des Geſchaͤfts die erforderliche Publicitaͤt zu ges 
ben, theild zur Sicherung des Beweiſes des Gefchäftes, theils aus 
andern rechtöpofitifchen Gründen für die Eingehung gewiffer Rechter 
gefchäfte Die Beobachtung einer beflimmten Form vor. Im Allgemeis 
nen gilt dann Folgendes: 

4) Wenn das Gefeg eine Form vorfchreibt, in weldyer ver Wille 
der Parteien erklärt werden muß, fo gilt im Zweifel die in dieſer 
Form gegebene Erklärung allein als der Ausprud des Willens, fo 
daß jede in einer anderen Form abgegebene Erklärung bedeutungs⸗ 
und, wirfungslos if. Es bildet fomit die poſitiv vorgefchriebene 
Form im Zweifel ein wefentfiches Erfordernig des Geſchaͤftss (we⸗ 
fentlihe Form) und ihre Nichtbeobachtung im geringften Punkt 
zieht die Nichtigkeit des Geſchaͤfts nach fih”. Es if jevoch immer” 
wohl Darauf zu achten, für welches Geſchaͤft die Form vorgefchrieben 
ift, und es ift vollkommen unzuläffig, die Kormvorfchriften, welche für 
ein beftimmtes Gefchäft gegeben find, auf ein anderes zu übertragen ®. 


5) Im Gegenſatz dazu nennt man jene Rechtsgeſchaͤfte, welche in beliebiger 
Form abgefchloflen werden fönnen, unförmliche, was freilich ein ungeſchickter 
Ausdruck ift (vgl. Böcding 1 $. 116). — Der Unterfihieb, den Bölderndorff 
$. 40 zwifchen beftimmt=formellen und folennen Rechtsgeſchäften ma⸗ 
hen will, erfcheint mir als ganz willtürlich. 

6) Bol. 3.3.58. 484. 435. 878 fg. 4478. 12849 0.5. ©. B. 

7) Dgl. 88.604. 4478 a. b. G. B.— Die Beflimmung des $. 1432 a. b. G. B., 
daß im Fall der ierthürmlichen Sahlung „einer folchen Schuld, welche nur aus Nan⸗ 
gel der Hörmlichkeiten ungültig iſt,“ die Rückforderung des Gezahlten (condictio 
indebiti) ausgeſchloſſen fei, ift wohl nur aus der zwar oft (vgl. z. B. Mühlen⸗ 
bruch im Archiv f. civil. Prax. Bd. II S. 892 fg., Wächter $. 24 Note 85) 
aber immer mit Unrecht (vgl. Erleben Die condictiones sine causa 1 ©. 82) 
aufgeftellten (auf1.9 8.6 D. de jur. et fact. ign. 22, 6 geftüßten) Anficht her⸗ 
vorgegangen, daß eine naturalis obligatio zur Entrichtung rechtlich ungültiger 
Vermächtniſſe beftehe. (Huch führen alle unfere Schriftfteller von Zeiller IV 
©. 160 angefangen Bis auf Ellinger ad $. 4432 immer nur das Beifpiel an, 
baß der Erbe Vermächtniffe aus einem unförmlichen Codicill entrichtet Hat.) 
Bol. anch A.L.R. 116 5. 484 und Koch Recht der Forder. III $. 259. 

8) © 3.2. iR im öfterr. Recht nur für die Erflärung der Einwilligung bes 
intabulirten @igenthümers zur Ginverleibung des Erwerbers alfo behnfs der Ci⸗ 
genthumsübertragung eine beflimmte Form vorgefchrieben (85. 484. 435): das 
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2) Bon diefer Regel, daß die Beobadylung der gefeglich vorge. 
ſchriebenen Form zur Gültigkeit des Geſchaͤfts erforderlich fei, gibt 
es Ausnahmen. Dieje Ausnahmen, in welchen alfo die Gültigkeit 
des Rechtsgeſchaͤfts von der Beobachtung der pofltiv vorgefchriebenen 
Form nicht abhängt (f. g. Außerweſentliche Form), mäflen 
im Geſetz beftimmt ausgebrüdt fein z. B. 68. 578. 587. 604 
a. b. G. B.), oder fi) nad) den Regeln ver Auslegung mit Gewiß⸗ 
heit erkennen laſſen (3.8. $. 88 inBerbindung mit$. 80 a. b. G. B.). 
— In manden Fällen ($$. 943. 1274. 4272 a. b. G. B.) iR bie 
Beobachtung einer gewiflen Form nur erforderlich, um das Rechts⸗ 
geichäft zu einem Flagbaren zu machen®. 

3) Die Formen, welche das poſitive Gefeg vorfchreibt, find 
mannigfaltig10. Die wichtigften von allgemeiner Bedeutung find die 
Schriftt! (z. 8. 85. 434. 943. 956. 4478. 4249. 4394 a. b. 
G. B. §. 270 A. G. O. Art. W.OD.), die Zuziehung von Zeus 
gen?2 (ſ. g. Solennitäts⸗Inſtrumentszeugen 3. B. 88.577 fg. 647. 
1249 a. 6. ©. 3.) und die gerichtliche Errihtung' eines 
Rechtögeichäfts (3. B. $. 569 a. 6. G. B.). 


Beräußerungsgefchäft ſelbſt (3. B. das Kaufgeſchäft) kann in jeber beliebigen 
Form gefchlofien werben (vgl. auch Volderndorff $. 24; mit Unrecht find 
manche öftere. Schrififteller 3. B. neuerdings Stubenrauc ll ©. 830 ber 
entgegengefegten Anficht). 

9) In diefen Fällen iſt alfo die Form wefentliches Erforderniß der Klagbar⸗ 
keit, nicht aber der Gültigkeit des Geſchaͤfts. 

40) Bgl. Bölderndorff. 14 fo. 

44) Bol. Meyer Die Schrift im ihrer Bedentung nach preußifchem Mechte, 
mit Rüdficht anf das römifche und gemeine, das öflerreichifche und frauzoͤſtſche 
Recht 41855 (insbef. 8. 4 und $. 8). 

49) Die Eigenfchaften, welche die Golennitätszeugen haben müflen, richten 
ſich nach der befondern Borfchrift des Gefepes für den betreffenden Ball (ogl. 
5.594 fg. a. b. G. B. 8.59 in Berbindung mit $. 44 derRot. Orbn. vom 5. Mai 
1855). Diefe befondere Dualification des Zeugen ift aber nicht das charakteri⸗ 
ſtiſche Kriterium der Solennität, fondern diefes beſteht vielmehr in ber Noth⸗ 
wenbigfeit der Mitwirkung von qualifleirten Zeugen, um das Gefchäft zur Cri⸗ 
Renz zu bringen, vgl. ımten $. 90 Note 13. — If einer von den Golennitätszeus 
gen gezwungen ober durch Liſt anwefend, fo gilt feine Zeugenfchaft nicht und 
das Seſchaͤfi ift nichtig, wenn es dadurch an ber erforderlichen Zahl der Zeugen 
fehlt 1. 20 $. 40 D. qui test. fac. (28, 4). 

43) Die ichterliche Mitwirkung if hier bloß der Form wegen erforderlich 
(ef. 1.209 D. de V. S. 1. 49 C. de testam. 5, 33), daher denn zur Entgegen⸗ 
nahme folcher Erklärungen jebes Gericht competent ift (1. 49 cit. Zeiller II 
©. 443. 469) $. 98 der I. N. 20.Rov. 485%. — In andern Ballen iſt gericht⸗ 


8* 
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I. Gewillkürte Form. Es ſteht im Belieben der Parteien 
durch freie Verabredung für die Abſchließung eines Rechtsgeſchaͤfts 
eine beſtimmte Form (3. B. ſchriftliche oder gerichtliche, Errichtung, 
Willenserklärung vor Zeugen !t) feflzufeßen. Bei der Frage, welche 
Bedeutung diefe gewillfürte Form für die Gültigfeit des Geſchaͤfts 
babe, fommt Alles auf den Inhalt der Verabredung an: im Zweifel 
gilt Folgendes 15. Haben die Parteien vor Abſchluß des Geſchäfts 
eine beftimmte Form der Abfchliegung verabredet, fo bat dieß die Ber 
deutung, daß das Geſchaͤft erſt durch die Beobachtung diefer Form 
zur Eriftenz gelange. In einem folchen Kal ift feine Partei eher ges 
bunden, als bis die Form freiwillig beobachtet worden ift: vorher 
fann nicht nur nicht auf die Erfüllung des Geſchaͤfts, ſondern felbft 
nicht auf Vollziehung der Form geklagt werden 16. Wurde die ber 
ftimmte Form erft nach Abſchluß des Geſchaͤfts verabredet, fo hat 
dieß im Zweifel nur die Bedeutung, daß durch die Erfüllung der 


liche Unterfuchung (causae cognitio) und Beftätigung erforderlich (3.8.88. 484. 
174.233 a. b. G. B.): dieſe Fälle find aber gar nicht hierher zu ftellen (wie 
dieß 3. B. Puchta Pandekt. und Borlef. 5. 64, Wächter 8.407 Nr. 8, 
Böcking 18. 446 mit Unrecht thun), da ſich die richterliche Mitwirkung hierbei 
nicht auf die Form, fondern auf den Inhalt des Nechtsgefchäfts bezieht (vgl. 
unten $. 90 Note 44). — Würde in dem Fall, wo bie gerichtliche Errichtung 
eines Rechtögefchäfte flattfindet (3.3. 58. 569. 588 a. b. G. B.), die Gerichts: 
perſon etwas anderes niederfchreiben als die Partei zu Protokoll dictirt hat und 
würde die Bartei gleichwohl das Protofoll in der irrigen Vorausſetzung, daß es 
die abgegebene Erklärung enthalte, unterzeichnet haben, fo wäre dennoch das 
Rechtsgeſchäft ungültig, weil die Erflärung mit dem Willen nicht übereinflimmt. 
(Unrichtigift dasjenige, was Volderndorff S. 40 indiefer Hinſicht behauptet.) 

44) Dagegen gehört der (von Böding I $. 446 hierher bezogene) Fall, 
wenn das NRechtsgefchäft in das Arbitrium eines Dritten verftellt if (3. B. 
$. 1056 0.6. ©. 3. 1. ult.C. deC. E. 4, 88) gar nicht hierher, da bie Mits 
wirfung des Dritten hier ven Inhalt des NRechtsgefchäfts betrifft, vgl. unten 
6. 90 Note 46. 

45) Dal. Wächter 5. 407 Nr. I, Savigny Obl. R. II ©. 243 fg., 
Thoͤl Handeler. 1 5. 60. 

46) 1.47 C. de fide instrum. (4, 24) pr. I. de empt. (3, 28) $. 884 a. b. 
G. B.; diefer 5 fpricht zwar gleichfalls nur von dem Fall, wenn die Parteien 
bie ſchrift liche Abfaffung des Vertrags verabredet haben (welcher Ball ohne⸗ 
hin der häufigfle if, Saviguy ©.243), es flieht aber nichts im Wege biefer 
Beſtimmung jene Ausdehnung zu geben, wie dieß im Tert gefchehen ift (vgl. 
THöL Note 2). — Hätien ohne Vollziehung der Form beide Theile das Gefchäft 
erfüllt oder wäre das Gefchäft auch nur von einem Theil erfüllt worden und 
diefe Erfüllung von dem andern Theil angenommen worden, fo ift das Gefchäft 
als gültig zu behandeln, da in der Erfüllung und der Annahme ein Verzicht auf 
die Beobachtung ber Form liegt. 


Siebenzehntes Gapitel. übereinſtimmung von Wille u. Erflär. 8.87. 417 


Form für den Beweis des Rechtögeichäfts geforgt werden folle 17, die 
Gültigleit des Geſchaͤfts ſelbſt wird dadurch nicht betroffen 18, 


C. Das Berhältniß des Willens zur Erflärung. 


4) Übereinffimmung von Wille und Erflärung. 


$. 87. Die Erklärung macht den Willen manifeft. Aus der ab: 
gegebenen Erklärung wird der Wille, der ein Inneres Unfichtbares 
ift, mit Zuverläffigfeit erfannt. Iſt die Erklärung einmal abgegeben, 
fo kann ſich der Erflärende nicht mehr darauf berufen, daß fein Wille 
dennod ein anderer gewejen jei: fein Wille bleibt im Umfang der 
gegebenen Erklärung gebunden, Wenn daher jemand der betreffen» 
den Berfon gegenüber etwas als feinen Willen erflärt hat, fo nügt 
es ihm nichts, daß er heimlich den entgegengejegten Willen hat, 
folte er aud) anderwärts (3.3. fchriftlich oder vor andern Perſonen) 
diefen entgegengefeßten Willen als feinen wahren eigentlichen Willen 
ausgeiprochen haben. Man pflegt einen folchen heimlich bewahrten 
Willen reservatio mentalis zu nennen: eine ſolche Mentalrefervation 
bat juriftifch gar feinen Effect (Propositum in mente retentum nil 
operatur!). Macht eine Partei der andern Anerbietungen unter 
dem Scheine der Ernftlichkeit, ohne e8 in der That ernftlich zu meis 
nen, und faßt die andere Partei diefe Anerbietungen ernftlich auf 
und nimmt fie an, fo liegt ein gültiges bindendes Nechtsgefchäft 
vor 2. 

So wenig der Wille ohne Erflärung, fo wenig bedeutet die Er⸗ 
Härung ohne den Willen : beide vereint, ein Wille der erklärt ift, eine 

47) Raturlich können die Barteien auch vor Abſchluß des Befchäfts verab⸗ 
zeben, daß die Zorm bloß des Beweifes beobachtet werben folles aber dieß 
müßte ausdrädlich ausgefprocdhen fein oder aus den Umftänden als ihre Abficht 
mit Beftimmtheit hervorgehen. (Unrichtig ift die Darftellung bei Walter Sys 
fiem $. 254 Nr. VI.) 

18; Es kommt dann bie Megel zur Anwendung, welche I. 4 D. de fide instr. 
(22, 4) ausfpricht: Fiunt enim de his scripturae ut, quod actum est, per 
eas facilius probari possit, et sine his autem valet, quod actum est, si 
habeat probationem —. 

4) Über c. 26 X de spons. (4, 4), in welcher Stelle der reservatio men- 
talis allerdings Wirkfamfeit zugefchrieben wird, vgl. Savigny $.134 Note a. 
2) „Sinfeitiges Vorgeben nicht erkennbar gemachter Simulätion Tann die 
Wirkung der ernflich erfcheinenden Willenserflärung nicht fhmälern“ Arndts 
$. 337. Auch darüber firitt die ältere naturrechtlihe Schule (vgl. Zeiller 


Ratürl. Privair. 5.95) auf hoͤchſt unerquicliche Weife, indem Manche mit ſcho⸗ 
laſtiſcher Spigfindigfeit und unter Herbeiziehung der Srage, ob man „ein uns 
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Erklärung die dem Willen entfpricht, en erſt Das Rechtsgeſchaͤft 
aus. Wenn der Wille mit der abgegebinen Erklärung nicht überein- 
ftimmt, fo muß die Erflärung wirkungslos fein, das durch fie beab⸗ 
fichtigte Rechtögefchäft kann nicht zu Stande fommen, da die Erklaͤ⸗ 
rung, welche einen beftimmten Willen auszudrüden fcheint, in der 
That eine nicht gewollte if. Die Übereinftimmung des Willens mit 
der Erklärung if das normale Verhältniß; der abnorme unregel⸗ 
mäßige Fall ift die Nichtübereinftimmung des Willens mit ver Er⸗ 
färung®. Diefe Nichtübereinftimmung des Willens mit ver Erklä⸗ 
tung fann eine abſichtliche oder eine unabfichtliche fein. 


3) Abfihtlihe Nichtübereinſtimmung von Wille und 
Erflärung!. 

$. 88. Eine abſichtliche Nichtübereinſtimmung des Willens mit 
der Erklärung findet flatt, wenn eine Erklärung abgegeben wird, 
welche den wahren Willen nicht ausdrüden fol. Dieß kann offen 
oder mit Berhüllung des wahren Willens gefchehen. 

Eine offene Nichtübereinſtimmung des Willens mit der Erklä- 
rung findet ftatt, wenn die Erklärung das Merfmal an fich trägt, 
daß fie den wahren Willen nicht enthalte?. So 3. B. wenn Worte 
oder Zeichen, die fonft als Ausdrud des Willens dienen, nur zum 
Scherz gebraucht werden: aus einer Erflärung, welche ſich al8 eine 
nicht ernftliche manifeftirt, kann fein Recht abgeleitet werden?. Das 
Gleiche gilt in jenen Fällen, wo Worte offenkundig zu andern 
Zweden, 3. B. zur Belehrung, Beifpieldhalber, zur Abfaffung eines 
Formulars, gebraucht werden*: der bloße Gebrauch von Formen, 


bedingtes Recht auf Wahrhaftigkeit" habe, behaupteten, daß der Erklärende in 
einem ſolchen Ball an feine Erklärung nicht gebunden und hoͤchſtens zur Ent: 
ſchaͤdigung verpflichtet fei. 

8) Hierans ergibt fich (unter Anwendung ber Grundſaͤtze über vie Beweis: 
laft, worüber unten), daß derjenige, der bie abfichtliche oder unabfichtliche Nicht: 
übereinfliimmung bes Willens mit der Grflärung behauptet, dieſe Behauptung 
zu beweifen habe. 

4) Savigny Syflem Bp III. 434. 

8) 1.8$.2D.deO.etA. (44, 7) cf. 1.24 D. de test. mil. (29, 4). 

3) Daher das Erforderniß der ſ. g. Ernſtlichkeit des Willens, vgl. 68. 566. 
869 a. b. G. 2. 

4) 1. 3 8. 2 eit. Über den gleichfalls Hierher gehörigen Fall, wenn die 
Drohung angewendet wird, nicht um den Willen ſelbſt, ſondern bloß um das 
Zeichen des Willens hervorzubringen (3. DB. jemand wird gezwungen, eine Urs 
kunde, die er nicht gelefen hat, zu unterfchreiben), vgl. Savigny &. 264. 
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welche an ſich geeignet find, den Willen zu erklären, iſt für ſich allein 
noch keine Willensäußerung. 

Wenn die Betheiligten: eine Erklärung abgeben, welche dem Schein 
nach ihren Willen ausiprechen fol, fo findet eine abfichtliche Nicht⸗ 
übereinflimmung von Wille und Erklärung unter Berbällung 
des wahren Willens flatt. Eine foldhe Erklärung, welche den 
wahren Willen nicht enthält, welcher aber dieſer Schein gegeben wird, 
heißt Simulation®, Da diefe Willensäußerung die Erflärung eines 
nicht wahrhaft vorhandenen Willens ift, fo ift fie wirkungslos: das 
zum Schein abgeichloffene (fimulirte) Rechtsgeſchaͤft befteht juriftiich 
nit (8.916 a. b. G. B.). Die Simulation kann auf mannigfache 
Weiſe und zu verfchiebenen (erlaubten® oder unerlaubten?) Zwecken 
Rlattfinden. Drei Fälle find hierbei möglich. “Die Parteien können die 
Abſicht haben, wirklich ein Rechtsgeichäft zu fchließen, aber ein an 
deres als jenes, deffen Schein die Erklärung an fich trägt: in Diefem 
Fall gilt das beabfichtigte (verdedte, piffimulirte®) Geſchaͤft, wenn 
anders dieſes Geſchaäft ein erlaubtes ift und alle Erforderniſſe des: 
felben vorhanden find, Oder es ift ein anderes Geſchaͤft nicht bes 
abjihtigt, oder das beabfichtigte Gefchäft ift aus materiellen oder 


5) &s wird alfo hier ſtets vorausgefeht, daß die Betheiligten felbft Darüber 
einverflanden find, daß ihre Handlung eine Scheinhanblung fei (vgl. Savignn 
5.263); der Fall, wenn der eine Gontrahent fimulirt um ben andern zu hinter: 
gehen cf. 1:7 $. 9 D. de pact. 2, 44 1. 44 pr. D. de in diem addict. 48, 2 
$. 869 a. ©.) gehört nicht hiecher, fondern in die Kategorie des Betrugs; vgl. 
Zeillerad$. 946 Nr. A. 

6) Vgl. über Simulation auh BIud IV $. 802. 

7) 1.55 D. deC. E. Nuda et imaginaria venditio pro non facta est. 
— 1. 54 D. de O0. et A. Contractus imaginarii — juris vivculum non obti- 
nent, cum fides facti simulatur, non intercedente veritate. 1. 24 C. de 
trans. (2, 4) — quae simulate geruntur, pro infectis habitis —. 

8) Savigny$. 134 Noteh, Bödings. 88a. €. 

9) Um unerlaubte Rechtögefhäfte zu verbergen, oder um dritte Perfonen 
zu betrügen, vgl. 1.49 pr. D. deC. E. (48, t). 

92) Im fonderbarer (von Stubenraud III ©. 98 Note * gebilligter) 
Weiſe nennt Moltini (Andentungen über die indem $. 946 a. b. G. B. er 
wähnten Scheinverträge, Juriſt. Bo XVI [1846] ©. 204 fg.) ſolche Scheinvers 
träge, wodurch ein anderes beabfichtigtes Geſchaͤft verdeckt wird, „eigentliche 
Scheinverträge“ nnd jene, wobei ein anderer Bertrag nicht beabſichtigt wird, 
„übertünchte Verträge” „weil fie fireng (1) genommen feine Verträge find, fons 
dern nur den Schein eines Bertrags haben“ (©. 209). 

10) 85.946. 1074 a. b. G. B. 1.86 D. deC. E. (48,4) Cum in venditione 
quis pretium rei ponit, donationis causs non exacturus, non videtur vendere. 
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Erklärung die dem Willen entfpricht, en erſt Das Rechtsgeſchaͤft 
aus. Wenn der Wille mit der abgegebenen Erklärung nicht überein- 
ftimmt, fo muß die Erflärung wirkungslos fein, das durch fie beab» 
fichtigte Rechtögefchäft kann nicht zu Stande fommen, da die Erklaͤ⸗ 
rung, welche einen beflimmten Willen auszubrüden ſcheint, in der 
That eine nicht gewollte iſt. Die Übereinftimmung des Willens mit 
der Erflärung ift das normale Verhältnißz; der abnorme unregel- 
mäßige Fall ift die Nichtübereinftimmung des Willens mit der Er⸗ 
flärung 3. Diefe Richtübereinfimmung des Willens mit ver Erklä⸗ 
rung fann eine abfichtliche oder eine unabfichtliche fein. 

2) Abfihtlihe Nichtübereinſtimmung von Wille und 

Grflärung!. 

$. 88. Eine abfichtlihe Nichtübereinftimmung des Willens mit 
der Erklärung findet flatt, wenn eine Erklärung abgegeben wird, 
welche den wahren Willen nicht ausdrüden fol. Dieß kann offen 
oder mit Berhüllung des wahren Willens gefchehen. 

Eine offene Nichtübereinftimmung des Willens mit der Erklä- 
tung findet flatt, wenn die Erklärung das Merkmal an fidh trägt, 
daß fie den wahren Willen nicht enthalte? So 3. B. wenn Worte 
oder Zeichen, die fonft als Ausdrud des Willens dienen, nur zum 
Scherz gebraucht werden: aus einer Erklärung, welche ſich ald eine 
nicht ernftliche manifeſtirt, kann fein Recht abgeleitet werben?. Das 
Gleiche gilt in jenen Fällen, wo Worte offenkundig zu andern 
Zweden, 3. B. zur Belehrung, Beifpielshalber, zur Abfafjung eines 
Formulars, gebraucht werdent: der bloße Gebrauch von Formen, 


bebingtes Recht auf Wahrhaftigkeit" habe, behaupteten, daß der Erklärende in 
einem folchen Fall an feine Erflärung nicht gebunden und höchftens zur Ent⸗ 
ſchaͤdigung verpflichtet fei. 

8) Hieraus ergibt fih (unter Anwendung ber Grundfäße über die Beweis: 
laft, worüber unten), daß derjenige, der die abfichtliche oder unabfichtliche Nicht⸗ 
übereinftimmung des Wilfene mit ber Erklärung behauptet, diefe Behauptung 
zu beweifen habe. 

4) Savigny Syſtem Bo II. 434. 

2) 1.88.22 D.deO.etA. (44, 7) cf. 1.24 D. de test. mil. (39, 4). 

8) Daher das Erforberniß der ſ. g. Ernftlichleit des Willens, vgl. 88. 566. 
869 a. b. G. 2. 

4) 1.8 8.2 eit. Über den gleichfalls Hierher gehörigen Fall, wenn bie 
Drohung angewendet wird, nicht um den Willen felbfi, fondern bloß um das 
Zeichen des Willens hervorzubringen (3. B. jemand wirb gezwungen, eine Urs 
Funde, die er nicht gelefen hat, zu unterfhreiben), vgl. Savigny ©. 261. 
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welche an fi geeignet find, den Willen zu erklären, iR für fich allein 
noch keine Willensäußerung. 

Wenn die Betheiligtend eine Erklärung abgeben, welche dem Schein 
nad ihren Willen ausiprechen fol, fo findet eine abfichtliche Nicht⸗ 
übereinftimmung von Wille und Erklärung unter Verbällung 
des wahren Willens flatt. Eine ſolche Erklärung, welche den 
wahren Willen nicht enthält, welcher aber dieſer Schein gegeben wird, 
Heißt Simulation, Da diefe Willensäußerung die Erflärung eines 
nicht wahrhaft vorhandenen Willens ift, fo ift fie wirkungslos: das 
zum Schein abgefchloffene (ſtmulirte) Rechtsgeſchaͤft befteht juriftiich 
nit (6.946 a. 6.C.8,7). Die Simulation kann auf mannigfache 
Weife und zu verfchiedenen (erlaubten® oder unerlaubten?) Zweden 
ſtaitfinden. Drei Faͤlle find hierbei möglih. Die Barteien können bie 
Abſicht haben, wirklich ein Rechtögefchäft zu fchließen, aber ein ans 
deres als jenes, deſſen Schein die Erklärung an ſich trägt: in dieſem 
Hall gilt das beabfichtigte (verdedte, diffimulirte®) Gefchäft, wenn 
anders dieſes Geſchaͤft ein erlaubtes ift und alle Erfordernifle des⸗ 
felben vorhanden find 10, Oder ed ift ein anderes Geſchaͤft nicht be⸗ 
abjidhtigt, oder das beabfichtigte Geſchaͤft ift aus materiellen oder 


. 5) &6 wird alfo hier ſtets vorausgefeht, daß die Betheiligten felbft darüber 
einverflanden find, daß ihre Handlung eine Scheinhanblung fei (vgl. Savigny 
5.262); der Fall, wenn der eine Contrahent ſimulirt um den andern zu hinters 
gehen tcf. 1.7 $.9 D. de pact. 2, 44 1. 44 pr. D. de in diem addict. 48, 2 
$. 869 a. &.) gehört nicht hierher, fondern in die Kategorie des Betrugs; vgl. 
Zeillerad$. 946 Nr. 4. 

6, Vgl. über Simulation auh Glück IV $. 808. 

7) 1.55 D. de C. E. Nuda et imaginaria venditio pro non facta est. 
— 1.54 D. de O0. et A. Contractus imaginarii — juris vipculum non obti- 
nent, cum fides facti simulatur, non intercedente veritate. 1. 24 C. de 
trans. (2, 4) — quae simulate geruntur, pro infectis habitis —. 

8) Savigny$. 184 Noieh, Bödings. 88 a. E. 

9) Um nuerlaubte Rechtsgeſchäfte zu verbergen, oder um britte Perfonen 
zu beirügen, vgl. 1. 49 pr. D. deC. E. (48, 4). 

98) In fonderbarer (von Stubenraud Ill ©. 98 Rote * gebilligter) 
Beife nennt MRoltini (Andeutungen über die in dem $. 946 a. b. G. B. ers 
wähnten Scheinverträge, Juriſt. Bd XVI [1846] ©. 304 fg.) ſolche Scheinvers 
träge, woburd ein anderes beabfichtigtes Geſchaͤft verbedi wird, „eigentliche 
Scheinverträge“ und jene, wobei ein anderer Vertrag nicht beabfichtigt wird, 
„übertunchte Berträge“ „weil fie fireng () genommen feine Berträge find, fons 
bern nur den Schein eines Vertrags haben” (©. 209). 

10) 86.946. 4071 4. b. G. B. I. 26 D. deC. E. (48,4) Cum in venditione 
quis pretium rei ponit, donationis causs non exacturus, non videtur vendere. 
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formellen Gründen ungültig : in diefem Fall eriftirt gar Fein Geſchaͤft, 
nit das fimuliete, weil es nicht gewollt ift!!, nicht Das gewollte 
(diffimulirte), weil es ungültig ift 12. Oder endlich andere Perſonen 
follen Träger des Rechtsgeſchaͤfts fein, als jene, auf welche die Worte 
der Erklärung lauten: bier befteht das Geſchaͤft zwifchen jenen, nicht 
zwolfchen dieſen 23, 


3) Mnabfihtlihe Nichtübereinſtimmung von Wille und 
Erffärung!. 

$. 89. In dem Fall der abfichtlichen Nichtübereinftimmung des 
Willens mit der Erklärung weiß der Erklaͤrende um diefe Nichtuͤber⸗ 
einftimmung ; in dem Fall der unabfichtlihen Nichtübereinftimmung 
dagegen weiß der Handelnde nicht, daß fein Wille und feine Erflä- 
rung nicht übereinftimmen: er gibt eine Erklärung, von der er irr⸗ 
thümlich glaubt, daß fie feinen Willen ausdrücke, während fie in der 
That mit feinem Willen in Widerfpruch ift. Der Irrthum iſt hier 
fomit die Veranlaffung zu einer Willenserklärung, welche aber eben 
diefes Irrthums wegen nicht mit dem übereinftimmt, was der Er- 
klaͤrende wirklich will, und daher wirkungslos ift. Diefe unabfichtliche 
Discrepanz des Willens mit der Erflärung kann in zweifacher Weile 
ftattfinden?., Es ift nemlich entweder eine Erklärung vorhanden, 
welche in der That nicht gewollt ift, oder es ift ein Wille vorhanden, 
der nicht gehörig erflärt ift: im erften Fall ſtimmt der Wille mit der 
Erklärung nicht überein, weil der erklärte Wille nicht der wahre Wille 
{ft ; im zweiten Fall ſtimmt die Erflärung mit dem Willen nicht übers 
ein, weil fie dem vorhandenen Willen nicht entipricht. 

I. Unabſichtliche Nihtübereinftfimmung wegen Mans 
geld des Willens. In diefem Fall fchließt der Irrthum das Da⸗ 


1.46 D. loc. (49, 3) I. 3 C. de contrah. emt. (4, 38)) 1. 8 C. plus valere 
quod agitur quam quod simulate concipitur (4, 22). 

44) 1.54 D. de O. et A. 1.55 D. deC. E. Auch ein fimulirter Ehevertrag 
ift, felbft im Ball priefterlicher Einfegnung, nichtig (mit. Unrecht it Moltini 
$. 6 der angef. Abh. anderer Anficht) cf. 1. 80 D. deR. N. (23, 2) Simulatae 
nuptiae nullius momenti sunt. 

42) 1.388 D.deC.E. 1.5 $.51.7 $. 6 D. de donat. int, viv. (24, 4). 

43) 1.4 C. plus val. (4, 22) Si quis gestum a se, alium egisse scribi 
fecerit, plus actum qnam scriptum valet. I. 2 eod. 1.4 1.5 1.6 C. si quis 
alteri (4, 50). 

1) Savigny Syftem III $$. 4135—139. 
2) Bol. Buchta Vorlef. 1S. 148—150, 
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fein des zum fraglichen Rechtögeichäft erforverlichen Willens aus: es 
iſt nicht der Wille vorhanden, deſſen Dafein die weientlihe Voraus⸗ 
fegung dieſes Rechtsgeſchäfts it. Die nothwendige Folge hiervon ift 
die unmittelbar (ipso jure) eintretende Nichtigkeit des Rechtes 
geſchaͤfts. Diefe Nichtigkeit iR aber nicht die Wirkung des obwalten⸗ 
den Irrthums, Indem nicht der Irrtum fondern das Nichtvorhanden⸗ 
fein des erforderlichen Willens der Grund ift, weßhalb das Rechts⸗ 
gefchäft nicht zu Stande kommt 3; der Irrthum iſt nur die Veran⸗ 
laflung dazu, daß eine Erflärung abgegeben wurbe, welche den trüges 
riſchen Schein der Exiftenz des erforderlichen Willens erzgeugtt: das 
Rechtsgeſchaͤft ift nichtig, nicht weil der Handelnde geirrt5, fondern 
weil er nicht gewollt hat®. Es kann daher auch auf die Art des 
Irtthums, ob er ein Rechtsirrthum, oder ein factifcher Irrthum, ein 
entſchuldbarer oder ein unentfchulpbarer it, nicht weiter anfommen”, 
da Die Thatfache, daß der zum betreffenden Rechtsgeſchaͤft erforderliche 
Wille nicht vorhanden ift, unabhängig von der Art ihrer Entftehung 
iR 7* und die Nichtigkeit des Gefchäfts die Folge dieſer Thatfache ift. 
Diefe Richtigkeit, welche im Fall eines f. g. weſentlichen, das 
heißt eines das Dafeln des zum Rechtögefchäft erforderlichen Willens 


3) Wenn 3. B. A und B über ein Pferd contrahtren und jeber denkt an ein 
anberes, fo kann der Vertrag nicht entfliehen, weil burch den obwaltenden Irrs 
thum die Ginigung der Willen über das Object gehindert wird und der Vertrag 
eben in der Willenseinigung befteht: der Irrthum fchließt Hier alfo das Daſein 
des zum Vertrag erforderlichen übereinflinmenden Willens der Parteien aus. 

4) Hierdurch unterfcheidet fi der wefentliche Irrthum vom Irr⸗ 
tHumim Motiv (vgl. oben $. 84). Der Irrthum im Motiv ift die Deranlaf- 
fung dazu, daß ein beflimmter Wille gefaßt und erflärt wirb, ber wefentliche 
Irrthum die Beranlaffung dazu, daß ein Wille erflärt wirb, der nicht vorhanden 
iſt; der Irrthum im Motiv bringt das Dafein des Willens hervor, ber weient- 
liche Ierthum fchließt das Dafein des Willens ans. 

5) Savigny Il ©. 264 Beil. VII Nr. XXXIV rechnet daher biefen 
Irrthum zu dem von ihm fo genannten unechten Irrthum, weil hier nicht 
eigentlich von Wirkungen des Irrthums die Rede ift. 

6) Dieß wird heutzu Tage feit Savigny’s Ausführungen (III 8.185) all⸗ 
gemein anerkannt, vgl. z. B. Puchta Pandekt. und Borlef. 8.65, Sintenis! 
5.22, Bangerowi$.83 115.604, Wächter 5.102, Arndts 55.238.239, 
während man früher in diefer Beziehung anderer Anficht war, vgl. unten Rote 19. 

7) Anch in dieſer Beziehung ift die ältere Doctrin von einer unrichtigen 
Anfiht ausgegangen, vgl. Note 208. 

7°) Anch hierüber ift man heut zu Tage einig (bebeutungslos find auch in 
diefer Beziehung die Cinwendungen Herrmann's in der Gieß. Zeitſchr. N. F. 
Bd— eIII ©. 198 fg., vgl. Dagegen auch Vangerow 1 8.88 Anm. Nr. Ill). 
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ausfchließenden Irrthums eintritt, ift nicht etwa zu Bunflen bes 
Irrenden eingeführt, um ihn vor Nachtheil zu bewahren oder um fein 
Intereſſe zu ſichern; fle iſt nicht Die Folge einer willfärlichen Berüd- 
fihtigung fubjectiver Intereften, fondern die natürliche Conſequenz 
ded Mangels eines weientlichen Erforderniſſes des Rechtögeichäfte: 
das heißt, dieſe Nullitaͤt iſt nicht eine relative, fondern eine ab» 
ſolute. 

Die unabfichtlihe Nichtübereinſtimmung wegen Mangels des 
Willens Tann in doppelter Weile flattfindenz eniweber ſtimmt der 
Willeder Barteimitibrer eigenen Erflärung in weſent⸗ 
lihen Punkten nicht überein® (error), oder die Erklärung der 
einen Bartei flimmt mit der Erflärung der andern Partei 
in wefentlichen Punkten nicht überein? (Mißverftändnig, dis- 
sensus 1%), Eine Richtübereinftimmung der letztern Art kann nur bei 
Berträgen ftatifinden, eine Richtäbereinftimmung der erfien Art ſowohl 
bei einfeitigen als bei zweifeitigen Rechtögefchäften. Die Frage, 
welche Punkte weientlich feien, alfo welcher Irrthum bei den einzelnen 
Rechtsgeſchaͤften ein weſenilicher fei, ift im Syſtem bei den betreffen- 
den Materien zu löfen. Im Allgemeinen läßt fi nur bemerken, daß 
der weſentliche Irrthum fowohl den ganzen Inhalt der Erklärung 11 
als einzelne Theile derfelben, und zwar Die Ratur desRechtögefchäfts, 
die Berfon, für welche fich der Handelnde erflärt (error in persona, 
in corpore hominis) und die Sache, welche ven Gegenftand der Er⸗ 
flärung bildet (error in corpore), betreffen Tann. 


8) Bg. bie Rote 43. 48 amgef. Beifpiele; oder ein Käufer verlangt einen 
andern Gegenſtand als er wirklich will (3.3. jemand verfpricht ſich und verlaugt 
eine Flaſche Carlsbader Wafler ſtatt einer Flaſche Marienbaver Wafler) oder 
man verwechfelt bei der Tradition eine Sache mit der audern (3.28. ber Berfäus 
fer vergreift fich nud gibt dem Käufer eine andere ald die ansgehanbelte Sache). 

9) Jeder Contrahent hat eine andere Species (vgl. Rote 8), oder eine 
andere Geltung oder Quantität, oder ein anderes Geſchaͤft im Sinn. 

40) Die Ausprüde error und dissensus werben aber in ben Quellen abs 
wechſelnd gebraucht (cl. 1.9 pr. 9. 2 D. de C. E. (48, 4) 1. 4 pr. D. de leg. I, 
Savigny$. 485 Note g. 

44) 3.28. wenn jemand eine Urkunde (etwa ein Teflament ober eine Vers 
tragsurkunde), welche ihm auftatt der richtigen untergefchoben ober Die ihm un⸗ 
richtig vorgelefen wird, unterfchreibt, ohne fie vorher durchgeleſen zu haben (1. 5 
C. plus valere quod agit. 4, 22 cf. I. 40 C. de donat. 8, 54), ober jemand 
unterfchreibt ein Blanquet in der Erwartung, der Benuftragte werde es dem 
ertheilten Auftrag gemäß ausfüllen. 
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Der angegebene Grundſatz, daß ein Rechtsgeſchaͤft im Fall eines 
weſentlichen Irrthums abſolut nichtig fei, kommt im öferreichifchen 
Recht im Eherecht (66.5712. 58 a. b. G. 8.) und im Erbrecht 
($-.570 a. b. &. 3.13) zur befriebigenden Anwendung. Was aber 
obligatorifche Verträge betrifft, denen hierin gewiß der dings 
liche Bertrag der Tradition gleichfleht 14, fo leidet jener Grundſatz 
eine bedauerliche Ausnahme (98. 874 fg. a. b. G. B.), welche ebenfo- 
wenig in theorettfcher Beziehung zu rechtfertigen, als in legislativer 
zu billigen ift?%, Zwar, was das Mißverſtändniß der Barteien 
anbetrifft, wodurch ihre Willenseinigung in wefentlichen Punkten 
ausgeichloffen wird, fo gilt auch nach öfterreichifchem Recht 16 der auch 
von der älteren Schule ſtets anerkannte Grundfag !7, daß in foldhem 


42) Wenn der ven Ehevertrag Schließende eine andere Berfon im Ginn hatte, 
als für welche ex fich erklärte, fo ift die Che uugültig, follte felbft der kirchliche 
Segen über das vermeintliche Ehepaar ausgeſprochen worden fein, c. un. C. 
AXIX qu. 4 Error personae conjugii consensum non admittit. Schulte 
Eher. 5. 49, Rich ter Kirchen. 5. 252. 

43) Wenn der Erblaffer fchriftlich oder mündlich einen andern Erben ernennt, 
als erin ber That und erweislich im Sinn hatte, fo iſt die @rbeinfegung ungültig, 
$.5700.5.©.8. 1.9 pr. D. deher. inst. (28, 5) Quotiens volens alium heredem 
scribere alium scripserit, in corpore hominiserrans, placet neque eum here- 
dem osse, qui scriptus est, quoniam voluntate defleitur —. @benfo ift ein Les 
gat ungültig, wenn der Teftator eine beftimmte Sache legirt hat, während er in ber 
hat und erweislich an eine andere dachte, mit welcherer jeneverwechfelte, 5.570 
a.6.8.9.1.9$.1D.eod. Et si in re quis erraverit, utputadum vult lancem 
relinguere, vestem leget, neutrum debebit (sc. heres) —. 1.4 pr.D. de leg. I. 

14) Das Gefetzbuch ſchweigt zwar hierüber gänzlich, es ift aber wohl feinem 
gegründeten Zweifel unterworfen, daß die Beſtimmungen, welche das Geſetzbuch 
über die Wirkung des Zwangs, Betrugs und Irrthums bei o bligatorifchen 
Berträgen trifft (5.870 fg.), auch auf die Tradition anzumenben feien. 

45) Bgl. die treffende Kritik, welche Wächter Entwurf ©. 140 fg. gegen 
die in den fächfifchen Entwurf übergegangenen Beftimmungen des äfterr. Geſeßz⸗ 
buche geübt hat. 

46) 8. 869 a. b. G. B. verbis „erfolgt bie Annahme unter andern Beſtim⸗ 
mungen, als unter welchen des Berfprechen gefchehen it, fo entſteht Fein Ders 
tragz“ vgl. hierzu Beiller III ad $. 869 Nr. 2. 

17) Bl. Glack WS. 447 fg.; es fand hier freilich jedem Mißverſtaͤndniß 
gar zu beſtimmt und unzweidentig entgegen die 1. 57 D. de ©. et A. (44, 7) In 
omoibus negotiis contrahendis, sive bonae fidei sint, sive non sint, si error 
aliquis intervenit, ut aliud sentiet, puta qui emit, aut qui conducit, aliud, 
qui cam bis contrehit, nihil valet, quod acti sit, Etidem in societate quo- 
que coeunds respondendum est, ut si dissentiant, aliud alio existimente, 
nihil valet ea societas, quae in consensu consistit. cf. $. 38 I. de inut. st 
pul. (8, 49). 
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Fall der Bertrag wegen Mangels der Übereinftimmung nichtig ſei is. 
Wenn aber der Wille eined Contrahenten mit deſſen eigener Er» 
klaͤrung nichtübereinftimmt, fo kommt es nach oͤſterreichiſchem Recdht!? 
darauf an, ob der weientliche Irrthum 1% durch „falfche Angaben“ 2° 


18! Es kommt baher der Bertrag nicht zu Stande, wenn jede Partei an eine 
andere Species oder Gattung denkt (1. pr. D. deC.E. 1.83 $.4 1.4878. 4 
D. de V. O.) oder ein auberes Gefchäft im Sinn hat (1.48 8.4 D.deR.C. über 
1.48 pr. eod. und 1. 36 D. deA. R.D. vgl. Savigny IV 8.164, Pucht a 
Borlef. I Beil. XV); über den Diffens in ber Quantität vgl.1.4 8.4 D.deV.O. 
1.53 D. loc. (49,2). — Alle Fragen über die Birfung des Mißverſtänd niſ⸗ 
ſes find ineinem eregetifchen Sommentar bei per Befprechung des $. 869 a. b. G. B. 
zulöfen, badie$$. 874 fg. nur von ber Nichtübereinftimmung des Willens mit der 
eigenen Erklärung handeln; esift daher wohl unrichtig, wenn unfere Commentatos 
ren (von Zeiller II S. 36 bis Stubenraud III S. 29. 80) bei ber Beſpre⸗ 
chung des 8.872 a. b. G. B. yon demMißverfländniß in Anfehungder Natur des 
Rechtsgefchäfts und ver Quantität handeln (Stubenraud ©. 30 will in dieſem 
legteren Ball ganz allgemein Gültigkeit des Eefchäfts behaupten, weil man im Fall 
des Mißverſtaͤndniſſes über die Qualität „nicht fagen fünne, daß der Irrthum bie 
Hauptfache betreffe: * allein it bei einem Kaufe oder Miethvertrag ber Preis nicht 
bie Hauptfache und iſt der Irrthum in der Quantität etwa nicht ein errorincor- 
pore? vgl. Sayigny S. 274, Buhtal S.148.449). 

49) Die ältere Doctrin (vgl. z. B. Glück IV 8.299) fah im Ball des weſent⸗ 
lichen Irrthums vor Allem darauf, ob der Irrthum mit einem Betrug bes andern 
Contrahenten verbunden ift odernicht. Im erſten Fall ließ fie den wefentlichen Irr⸗ 
thum hinter dem Betrug zurũcktreten (vgl. oben $. 81 Note18), im zweiten Fall das 
gegen follte Alles darauf anfommen, ob ber Irrthum leicht vermeiblich war oder 
nicht 5 verbient der Irrthum Entfchuldigung (war er alfo unvermeiblich, error in- 
vincibilis), fo follte der Bertrag zu Gunſten des Irrenden relativ nichtig fein, vers 
dient er feine Entſchuldigung (war er alfo vermeidlich, error vincibilis), fo follte 
ber Bertrag gültig fein. Diefe Anficht, daß er bei Verträgen im Ball des weient- 
lichen Irrthums darauf anfomme, ob der Irrthum entfchuldbar oder aus grober 
Nachlaͤſſigkeit hervorgegangen fei (eine Anficht, welche durch die durchaus unge: 
rechtfertigte Herbeiziehung von Stellen wie I. 45 $. A D. deC.E.1.61.98.2 
D. de jur. et fact. ignor. 1. 208 D. de R.J. entftand), herrſchte nicht bloß in 
ber ältern Schule (vgl. z. B. Gundling Die fehwere Lehre vom Irrthum in den 
Gundlingiana Städ XXXIII Nr. 4 [1728] 56.43.44. 46. 49. 30, wo biefe Ans 
ſicht beſonders ſcharf und entſchieden ausgefprochen ift), fonderu auch die meiften 
neueren Schriftſteller vor Saviguy's Syſtem huldigten dieſer Meinung, vgl. 
z. B. Thibaut Verſuche II Nr. IV (insbef. S. 122) Syſtem $. 448, Buch er 
Recht der Forderungen (2. Aufl. 1880) $. 35, Richelmann Der Einfluß des 
Irrthums anf Verträge (1887) $. 6 (die richtige Anficht Hat [hen Mühlen 
bruch in ber $. 77 Note A angef. Abhandl. ©. 874 ausgefprodhen). 

198) Das Geſetzbuch behandelt nur die Bälle des Irrthums in Anfehung 
einzelner Theile dev Erflärung (error in corpore, in substantia, in persone) ; 
wie ift es mit dem wefentlichen Irrthum bei Verträgen zu halten, der den ganzen 
Inhalt der Erklärung (vgl. Note 44) betrifft? 

20) Unter den „falfchen Angaben“ des $. 874 find nicht bloß do loſe zu 
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des andern Bontrahenten herbeigeführt wurde oder nicht; im erften 
Hal ift der Vertrag relativ 2% (zu Gunſten des Irrenden) nichtig 
(88. 874 fg. 877); im legten Fall, alfo wenn der Irrthum durch 
einen Dritten ($. 875) hervorgebracht wurde oder wenn der Irrende 
„ſelbſt und allein“ an feinem Irrtum „Schuld ift*21 (8.876), iſt der 
Vertrag gültig, dafern nicht etwa dem anderen Gontrahenten der ob» 
waltende Irrthum „offenbar aus den Umfländen auffallen mußte“ 22 
($. 876). Die Berfafler des Geſetzbuchs gingen nemlich von der ſehr 
fonderbaren Auffaffung aus, daß in dieſem legteren Fall der andere Pa: 
ciscent „ein Recht habe die Willenserflärung für eine wahre zu halten“2?: 


verfteben (wie Sayigny III S.471 meint, vgl. Zeiller IIIS. 38) ; dagegen 
ift Darüber allerdings zu zweifeln, ob unter den faljchen Angaben nur ſolche zu 
verflehen feien, wobei dem andern Gontrahenten eine Culpa zur Laft fällt, oder 
ganz allgemein foldye, welche objectiv unrichtig find, ohne daß es welter auf bie 
Enlpa des diefe Angaben machenden Gontrahenten anlommt (vgl. Wächter 
Entwurf ©. 446. 447). 


202) Auch dieß if die Anficht der Altern Schule (vgl. Glück IV $.299) und 
ber neueren Schriftftellee vor Savigny vgl. 3. B. Richelmann ©. 16,, 
welche dann häufig noch die Anftellung einer Nullitätsquerel für nothwendig 
erflärten, um den Bertrag pro nullo zu declariren (vgl. Schmidt Lehrb. bey 
gerichtlichen Klagen $. 695 und Code civ. a 4409. 4447), welche Anflcht gleich⸗ 
falls ins öfter. Geſetzb. ($$. 877. 4487) übergegangen iſt. 

24) Der Ausdruck „Schuld“ wird im $. 876 ganz im vulgären Sinn für 
Veranlaſſung, Urfache der Entfiehung gebraucht (vgl. auch Note 28) ; gilt die 
Beflimmung des $. 876 auch in dem Wall, wenn der Jerthum durch bloßen Zus 
Tall entflanden ift? (vgl. Savigny III S.471, Wächter Entw. ©. 160, 
Zeiller IMS. 48). ' 


22) Wie fehr unbefriedigend diefe ganze Materie im dfterr. Recht behandelt 
if, liegt auf der Hand. Nehmen wir das Beifpiel, welches Beiller HI S. 42 
gibt (ein Beifpiel, welches übrigens gar nicht auf obligatorifche Verträge, fons 
bern nur auf den dDinglichen Bertrag der Tradition paßt) : jemand ſchenkt „ans 
auffallendem Derfehen” einem Straßenbettler eine Goldmuͤnze Ratt einer kupfer⸗ 
nen, in diefem Fall fei der Bertrag nichtig. Wie felten aber wird dieſes Verſehen 
ein auffallendes fen? Kann der Spender nicht ein reicher Mann fein? Tann er 
nicht gelobt haben, wenn er einen fchweren Bang glüdlich überflanden habe, 
dem erfien Bettler eine größere Summe zu ſchenken? oder hat der Bettler die 
Berpfliytung den Geber auf die Höhe des Geſchenks aufmerkfam zu machen? 
Und wie, wenn ber Bettler das „Berfehen” erſt fpäter merkt, oder wenn jemand 
ſich vergreift und dem fchlaftrunfenen Hausmeifter eine Banknote als Sperrgeld 
gibt? Wenn Zeiller noch überdieß das Beiſpiel hierherzieht, „wenn eine Kech⸗ 
nung mit einem offenbaren Rechnungsverftoß abgeichloffen wird,“ fo ift dieß 
anrichtig, da diefer Fall (4. 1888 a. b. G. B.) in ganz anderer Weife zu erfläs 
ven iſt. 

33) Bol. Zeiller III S. 43. (So fagt denn auch das weſtgaliz. Geſetzb. III 
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in der That findet hiernach eine Fiction des Willens ftatt, da ber 
Bertrag als gültig behandelt wird, obwohl es feftficht, daß der Han⸗ 
deinde in einem wefentlichen Punkt geirrt, das heißt baß er den 
zur Entſtehung des Vertrags erforderlichen Willen nicht gehabt 
babe, 

U. Unabſichtliche Nihtübereinffimmung wegen 
Mangels der Erflärung. In diefem Kal ift zwar der wahre 
Wille vorhanden, aber die gegebene Erklärung drüdt ihn nicht aus: 
der Irrthum ſchließt bier das Dafein der entfprechenden Erflärung aus. 
Da der nicht erflärte Wille auf dem Rechtsgebiet nicht eriftirt, fo kann 
das beabfichtigte Rechtsgefchäft nicht zu Stande fommen?. Dem 
Willen mangelt es aber an der Erklärung, wenn Die abgegebene Er⸗ 
Härung fo befchaffen ift, daß fie gar nicht als Ausprud di efes Willens 
gelten fann. Daher ift im Fall der unabfichtlichen Nichtübereinftims 
mung wegen Mangels des Willens das Rechtsgeſchaͤft zugleich auch 
aus Mangel der Erflärung ungültig: der erklärte Wille ift nicht vor⸗ 
handen, der vorhandene Wille iſt nicht erklärt 26. Ebenfo ift das Legat 


5.30: „Die Annahme des Verſprechens ift ferner [$. 49) giltig, 
wenn ber verfprechende Theil felbft und allein an feinem Irrthum Schuld if: 
da es von ihm abhing das Berfprecgen unter gewiflen Bebingungen zu machen, 
fo iſt es natürlich, daß er die Folgen feiner Unwiffenheit und feines unvorfichtie 
gen Benehmens felbft ıtrage.“) Es ift Har, daß der Ausprud „Recht“ hier in 
einem ganz vulgären Sium genommen wird, etwa für guien Grund, oder Ur⸗ 
ſache: denn was foll das für ein Mecht im technifchen Sinn fein, eine Erflärung 
für wahr zu halten! Somit kommt es denn darauf hinaus, daß der Bertrag für 
gültig gehalten wird, um den andern Gontrahenten nicht etwa in Nachtheil zu 
bringen, aus leidiger Rückſicht für den Verkehr: aber die Sicherheit des Ver⸗ 
kehrs ift theils durch die Schwierigkeit der dem Irrenden aufliegenden Beweislaft 
gewahrt, theils würde für fie durch die Erweiterung der Grundſätze über die 
Culpa beffer geforgt (wie Dieß das preuß. Landr. 14 $$. 78. 79 thut). 

24) Dieß bat im Grund ſchon Gundling erkannt, wenn er iu der augef. 
Abhandl. mit der ihm eigenthämlichen Geſchmackloſigkeit fagt (S. 234) : „Denn 
obfchon ein Irrender nicht will noch kauffet oder in hanc rem pretiumve cone 
fentieret, fo if es doc gewiß, daß der Nachläßige den Schaden zu tragen ver- 
bunden. Und diefes gefchiehet am bequemften wenn der.contract aufrecht erhal⸗ 
ten wird. Die Negligentz verurfachet, daß man fpreche, ex habe juridice nicht 
geirrt, obfchon logice ein Irrthum fürhanden fein mag.“ 

25) 1.78.93 D. de supell. leg. (88, 40) — nam etsi prior atque poten- 
tior est quam vox mens dicentis, tamen emo sine vooe dixisse existi- 
matur. 


26) 1.8 D. de rob. dub. (94, 5) — qui aliud dicit quam vult, neque id 
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ungültig, wenn es fich nachweiſen läßt, daß fich der Erblafler unter 
dem zur Bezeichnung einer Gattung von Sachen dienenden Ausdruck 
(Battungsname, nomen appellativum) zu einer andern Gattung ges 
hörige Sachen gedacht habe?7. So lange dagegen bie Erklärung noch 
immer ald die Erklärung des fraglichen Willens qualificitt werben 
kann, iſt das Gefchäft gültig, follte gleich die Erklärung in manchen 
Buntten fehlerhaft und unrichtig fein. Daher ſchadet der Irrtum in 
der namentlichen Bezeichnung von perfönlicyen over ſachlichen Indi⸗ 
viduen nicht, wenn nur die Berfon oder die Sache in der That ger 
woßt und bloß der eigene Name (nomen proprium) verwechſelt iſtꝰs. 


dicit quod vox significat, quia non vult, neque id quod vult, quia id non 
loquitur. Wenn alfo 3.38. der Grblaffer eine andere Perfon zum Erben ernennt 
als die er im Sinn Bat, fo if die eingefebte Perfon nicht Erbe, weil fie nicht 
gewollt ift, die gewollte aber nicht, weil fie nicht eingefebt iſt; Die Rote 48 angef. 
1. 9 pr. fährt daher fort — neque eum (sc. heredem esse) quem voluit, quia 
scriptus non est; vgl. auch die Note 48 angef. 1.9 $. 4 — neutrum debebit. 


27) 3.2. jemand vermacht feinen Wein und es läßt ſich nachweiten, baß er 
unter Bein Bier verfianden habe: Hier iſt der Wein nicht vermacht, weil dieß 
nicht ber Wille des Erblaſſers iR, und das Bier nicht, weil dieß nicht erklärt 
wurde; 1.78.38 cit. — non enim ex opinionibus singulorum sed ex com- 
muni usu nomina exaudiri debere —. I. 4 pr. D. de leg. I. Anders verhält 
es ich allerdings, wenn die Parteien einen (formlofen) Vertrag fchließen wollen 
unb über die Sache felbfi einig find, alfo weder in corpore noch in substantia 
irren, aber die gewollte Sache aus Irrthum mit einem falfchen Gattungsnamen 
bezeichnen. Der Grund der verfchienenen Behandlung liegt darin, daß es barauf 
anfommt, ob der Wille in einer beflimmten Form geäußert werben muß obes 
nicht; iſt letzteres der Fall, fo können die Parteien den Namen der Sache aud) 
ganz verfchweigen und bloß durch Hindeuten anf die Sache ſich erflären, ja fie 
fönnen abfichtlich einen falfchen Battungsnamen wählen, daher auch bie aus 
Irrthum gefchehene Unrichtigkeit der Bezeichnung nicht ſchaden kann; if Dagegen 
erſteres der Hal, fo kann nur der in der vorgefchriebenen Form ausgebrücte 
Bille gelten, dem es daher an der nöthigen Erklärung fehlt, wenn ex mit Wors 
ten andgebrücdt wurbe, welche eiwas ganz anderes bezeichnen, weil dann das 
wirflich Gewollte nicht in der beflimmten Form erklärt wurbe. (Hiermit beheben 
ih wohl Die Einwendungen Savigny’s 8.189 Note k, ber jene Beflimmung 
„ans der etwas ängftlichen Behandlung der Legate” erklären will und ber Ans 
ſicht iſt, daß „Fe fich im heutigen Recht fchwerlich rechtfertigen laflen bärfte.“) 

38) Dieß gilt bei der Trabition (1. 84 pr. D. de acq. poss. 44, 3), bei 
sbligatorifchen Verträgen (1. 9 $.4 D. deC. E. 1.83 D. de V. O.), bei Erb⸗ 
einfeßungen und Legaten ($. 574 a. b. G. B.) und zwar fowohl in Anfehung ber 
bebachten PBerfonen (e8 fei der Vor⸗ oder der Zuname verwechſelt $. 29 1. de 
leg. 2, 20 1. 4 C. de test, 6, 28 vgl, Bangeromw IL}. 483 Anm. Ziff. 1) als 
der vermadhten Sachen (l. 4 pr. D. de leg. I }. 38 D. de reb. dub. 84,5 1.7 
$. 4 C. de leg. 6, 37). 
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Ganz das Gleihe?? gilt in dem Fall, wenn die Perſon oder die 
Sache, welche der Handelnde wirklich im Sinn hat, von ihm faljch 
befchrieben wird, indem er in der That nicht vorhandene Eigenſchaf⸗ 
ten oder Berhältniffe derfelben angibt 3? (falsa demonstratio non 
nocet). Ebenfo einflußlos (außermwefentlich) if der Irrthum, 
wenn er die Benennung eines Rechtsgeſchaͤfts betrifft, dafern alfo 
die Parteien für das von ihnen wirklich gewollte Rechtsgefchäft aus 
Unwifienheit eine falfche Bezeichnung gewählt haben®!. Hat der 
Erflärende eine andere Quantität ausgebrüdt, ald er wirklich im 
Sinn hatte, fo fommt e8 darauf an, ob er eine größere oder geringere 
Quantität angegeben hat, ald er eigentlich wollte: im erften Zall ift, 
weil in der größeren Quantität auch die geringere enthalten ift, in 
Beziehung auf diefe Wille und Erklärung übereinkimmend vors 
handen 32; im legteren Ball dagegen kann die größere Quantität, 
welche der Berfügende wirklich wollte, nicht gelten, weil in Anfehung 


29) $. 80 I. de leg. (2, 20) Huic proxima est illa juris regula, falsa de- 
monstratione legatum non perimi —. 1.38 D. de cond. et demonstr. (85, 1) 
— nam demonstratio plerumque vice nominis fungitur. 

30) $. 8571 a. b. G. B. §. 30 I. cit. 1.48 8. 3 D. de her. inst. (28, 5) l. 27 
pr. 8. 41. 38 pr. 1. 84 pr. D. de cond. et dem. (85, 4) 1. 28 D. de reb. dub. 
(84, 5) 1.8 1.8 C. de fals. caus. (6, 44), andere zahlreiche Stellen bei Sa⸗ 
vigny 8.489 Note I, (Wenn der Erblafler die Kinder feines Bruders J. und 
B. zu Erben einfeßt — vgl. den von Wildner im Juriſt. Bv XIX S.200 fg. 
bargeftellten Rechtofall — und es zeigt fich, daß dieſer Bruder gar Feine Kinder 
hatte, fondern 3. und P. nur Kinder feiner Gattin aus einer früheren Ehe find, 
fo ift nicht, wie Wildner und Stubenraud II ©. 346 Note + annehmen, 
ein wefentticher Irrthum in der Berfon vorhanden, fondern es findet nur eine 
falsa demonstratio, alfo ein außerwefentlicher Irrthum flatt [1. 83 pr. D. de 
condit. — falsa demonstratio — nocet-neque heredi instituto, veluti si 
fratrem dixerit vel sororem vel nepotem vel quodlibet tale), es müßte denn 
fein, daß die falſche Beſchreibung mit einem falfchen Beweggrund zufammens 
file [Savigny ©. 306), daß alfo der Erblaſſer den 3. u. P. lediglich ans 
dem Grund zu Erben eingefeßt hätte, weil er fie für die Kinder feines Bruders 
hielt, in welchem Ball die Dispofltion wegen der falsa causa ungültig wäre; 
$. 8572 a. b. G. B. u. oben $. 81 Note 9). 

31) Wenn z. B. zwei Perſonen einen Vertrag fehließen, ben fie Sorietät 
nennen, der aber in ber That Feine Societät ſondern ein Lohnvertrag iſt; oder 
jemand beftellt bei einem Schneider ein paar Hofen um 40 Fl. und nennt dieß 
eine Miethe (vgl. Savigny II ©.803, Wächter 1 S. 672). So iſt insbe- 
fondere das gewöhnlich f. g. Faufmännifche Depofitum (conto à deposito) troß 
dieſes Namens als ein verzinsliches Darlehen anzufehen (vgl. Thoͤl Handelsr. 
18.444, Gengler Lehrb. $. 147, Walter Syſtem $. 274). 

83) In Beziehung auf den Überfchuß fehlt es an dem Willen, daher iſt ein 
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der die ausgedrüdte geringere Quantität überfchreitenden Bortion 
{Theil oder Summe) der Wille nicht erflärt iR 3. 


IV. Mitwirkung bei fremden Nechtögefchäften!. 


8.90. Mitwirkung bei fremden Rechtögefchäften ift die Theil- 
nahme von Perfonen an der Entflehung eines Rechtsgefchäfts, deſſen 
Träger nicht fie, fondern andere Perfonen find2. Diefe Mitwirkung 
ift eine natürliche oder eine juriftifche.. 


A. Die Handlung befteht aus zwei Momenten, aus dem Willen 
und der Äußerung desfelben. Wenn der Handelnde feinen Willen 
nicht felbR Außert, fondern fich zur erforderlichen Äußerung desfelben 
einer Mittelöperfon bedient, fo ift die Mitwirkung diefer Perſon bei 
dem Abichliegen des Rechtögefchäfts eine natürliche, weil fie ſich 
auf die rein thatfächliche Hervorbringung eines bloßen Zeichens des 


Ball der Nichtübereinflimmung wegen Mangels des Willens vorhanden und es 
fommen die im Tert Mr. I angegebenen Grundſätze zur Anwendung. Bei legt: 
willigen Berfügungen gilt alfo nach öflerr. Recht wie nach röm. Recht (1.9 5.3.4 
D. de bered. instit. 28, 5 1. 45 pr. D. de leg. I) das Plus nicht (3. B. A der 
dem B 400 vermachen will, verfchreibt ſich und ſetzt 200 in das Teflament, oder 
C der den D auf !/, zum Erben einfepen will, ſetzt ihn irrthümlich auf !/, ein; 
bei obligatorifchen Berteägen dagegen kommt es nach öfter. Recht (8.876 a. b. 
&. B.) wieder Darauf an, ob der andere Bontrahent den Irrthum erzeugte oder 
doch kannte: wenn alfo A dem B 400 ſchenken will, und ſich verfchreibt und in 
die Schenkungsurkunde ans reinem Verſehen 4000 febt, fo wirb B auf 1000 eine 
Forderung erlangen, weil er „das Recht hat, das Verfprechen für wahre Ein: 
willigung zu nehmen und fi daran zu halten!“ 

83) Dieß muß nach dfterr. Recht auch bei leptwilligen Berfügungen gelten 
(arichtig m. &. Stubenrauch II ©. 818 Nr. 6): die entgegengefeßte Ents 
ſcheidung bes röm. Rechts, wonach wenn ber Erblaſſer die geringere Quantität 
gefchrieben und an eine größere gedacht hat, die gedachte größere Onantität 
gelten foll (1.45 pr. D. cit. 1.9 $.2 D. de her. inst.), laßt ſich principiell 
aicht rechtfertigen und wird auch von Ulpian nur auf Faiferl. Reſcripte geftügt ; 
vgl. Bangerowa.a.D. Nr. 8. 

4) Ihering Mitwirkung für fremde Mechtsgefchäfte, in ben Jahrb. für 
die Dogmatik des heutigen röm. und deutſchen Privatr. Bd I (1857) Nr. VII. 

.%) Gar nicht hierher gehören vie Unterhändler (proxenetae) d. 5. die 
Berfonen, durch weiche das Geſchaͤft zwifchen den Parteien eingeleitet und ver: 
mittelt wird, da fie als ſolche nur zur Entflehung des Rechtsgeſchäfts Veran⸗ 
laffung geben, nicht aber jelbft an der Hervorbringung besfelben Theil nehmen, 
dafern fie nicht etwa von den Barteien zur Abſchließung des Geſchaͤfts beauf- 
tragt find, in welchem Ball fie aber aus der Stelle des Unterhändlers in bie bes 
Stellvertreters treten. 


Unger, Syſtem ». oͤſterr. allg. Brivatrechte. Dh II. 9 
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Willens befchränkt?. In diefem Fall ift e8 nicht Die mitwirfende Per- 
fon, welche das Rechtögefchäft abichließt, fondern das Subjert des 
Rechtögefchäfts ſelbſt, welches fich hierbei nur jener Perſon bebient. 
Der Gehülfe iR das Inſtrument des Handelnden, Das Werkzeug, 
wodurd er feinen Willen äußert; durch den Gehülfen werben wie 
durch natürliche Inftrumente gleichfam unfere phuftfchen Organe er⸗ 
weiterts. Deßhalb kommt es auch nicht weiter darauf an, ob ber 





8) Ihering in der angef. Abh. (Abſchu. I) unterfcheidet zwifchen facti⸗ 
ſcher und juriſtiſcher Mitwirkung bei einem Rechtsgefchäft, welcher Unters 
ſchied anf dem der factiſchen und jurififchen Theilnahme an einem Rechtsgeſchäft 
beruhen foll; die factifche Theilnahme au einem Rechtsgefchäft ſoll in Dienſt⸗ 
leiftungen rein phyſiſcher factifcher Art beſtehen (©. 275) d.h. in ber Vornahme 
einer bloß factifchen, nicht einer zur Entflehung bes Rechtsgeſchäfts nothwendi⸗ 
gen d. i. juriſtiſchen Handlung (S. 278). Diefe Darftellung ift m. E. unrichtig. 
Ginerfeits wird dadurch dem Begriff der ſ. g. factifchen (beſſer natürlichen) Mits 
wirfung eine Ausdehnung gegeben, wodurch fie alles juriftifche Interefie verliert. 
Zur factiſchen Mitwirkung in diefem Sinn gehört es nemlich auch, wenn ein 
Dollmetfch das Berftänbniß der beiderfeitigen Erflärungen vermittelt, wenn ein 
Dritter die Verhandlungen der anwefenden Parteien leitet oder aufzeichnet, 
wenn ber Ladendiener die Waare mißt oder abfchneidet u. ſ. ſ. (&.278) ; was 
ift aber mit einem ſolchen Begriff gewonnen, wonadh jede Berfon, die in irgend 
einer Weiſe vie Parteien bei der Abfchließung eines Rechtsgeſchäfts unterſtütt 
(3. B. der Reitknecht, der das zu verfaufende Pferd vorführt) ale Gehülfe ers 
ſcheint? Andererfeits ift hierdurch für die Charakterifirung der natürlichen Mits 
wirkung, infomweit fe in der That für das Rechisgebiek von Bebeutung ifl, der 
richtige Ausgangepunft aufgegeben. Der Gehülfe nimmt gerade jenen Act vor, 
ber zur Entſtehung bes Rechtsgefchäfts nothwendig iſt, er ſetzt ihn aber nicht al 
Außerung feines Willens, fondern ale bie Erflärung eines fremden Wils 
lens. Der Unterfchied zwifchen ber natürlichen und ber juriſtiſchen Mitwirkung 
beruht alfo nicht (wie Jhering meint S. 277) auf der Unterfcheidung zwifchen 
„den factiſchen und juriftifchen Elementen eines Rechtsgefchäfts,“ ſondern viels 
mehr barauf, daß in dem einen Fall der Mitwirkende ſelbſt will und feinen 
Willen äußert (juriftifche Mitwirkung), in dem andern Fall nicht felbft will, 
fondern nur den fremden Willen zur Grfcheinung bringt (natürliche Mitwir- 
fung). Inſofern nun die Erflärung bes Willens zur Hervorbringung bes Rechtes 
gefhäfts abfolut nothwendig if, uimmt per Gehülfe gerade das von Ihering fo 
genannte juriftifche Element des Rechtsgefchäfts vor, mag nun bie Erflärung an 
fich in beliebiger oder nur in beflimmter Form gegeben werben Zönnen ; wenn 5.2. 
ein Recht nur fchriftliche Teftamente anerkennt, fo ift das Schreiben im Sinn She = 
ring’s das jurififche Element der. Teftamentserrichtung: follte nun derjenige, 
der den Willen des Teftators niederfchreibt, in einem ſolchen Fall mehr als ein 
bloßer Gehülfe fein? Diefe unrichtige Auffaflung Hat Ihering zu unrichligen 
Entſcheidungen geführt, wie insbefondere in Anfehung ber Sperifiration (©. 288). 

4) In diefem Sinn heißt es vom Gehülfen ministerium tantummodo 
praestare videtur l. 45 D. de pec. const. (18, 5). 

5) Auf Vornahme einer ſolchen natürlihen Mitwirkung kann allervinge 
auch ein Mandat gerichtet fein und ift es Häufig; Ihering ©. 289. 


Siebenzehnies Capitel. Mitwirkung bei fremden Rechisgeichäften. $. 90. 131 


Gehülfe willensfaͤhig oder willenioß iR, ob er weiß, daß er bei der 
Eniſtehung eines Rechtsgeſchaͤfts mitwirkt und welches Rechtsgeſchaͤft 
dieß iR oder nicht ®: infoweit er unfern Willen zur Erfcheinung bringt, 
fommt fein eigener Wille nicht weiter in Betracht, er ift als Gehülfe 
begeifflich willenlofes Werkzeug, bloßes Organ fremden Willens. 
Der Gebülfe fommt bei den verſchiedenſten Rechiögeichäften vor’; 
eine befonders wichtige und häufige Art ift dee Bote (nuntius) im 
engern Sinn, das heißt eine Berfon, durch welche wir einem An⸗ 
dern unfern Willen erflären?, 

B. Die Mitwirkung bei einem Rechtögefchäft ift eine juriftifche, 
wenn die Theilnahme der mitwirfenden Berfon an der Hervorbringung 
DES NRechiegefchäfts in der Bornahme einer juriftifhen Hands 
lung befteht. Auch diefe Mitwirkung iſt wieder eine Doppelte: Die 
mitwirfende Perfon handelt entweder neben den Perfonen, welche 
die Träger des Rechtsgeſchaͤfts find, oder fie handelt anftatt ihrer. 

1. Die Perfonen, welche neben den eigentlichen Subjerten des 
Rechtsgeſchaͤfts Hauptperſonen) handeln !%, heißen Neben⸗ 
perfonen im eigentlihen Sinn!!., Das Wefen diefer accefjorifchen 


6) Es verſchlaͤgt daher nichts, wenn der Bote die Willenserklärung in eins 
gelernten Worten einer ihm unverfländlichen Sprache überliefert, ober wenn der _ 
Gehülfe im Zuſtand von Geiſtesabweſenheit feine Mitwirkung mechanifch volls 
bringt, oder wenn der Bediente dem Auftrag des Kern gemäß befien Sache 
wegwirft, ohne zu wiflen, daß ber Herr den animus derelinquendi hat. 

7) ©o z. B. bei der Speciflcation, indem man ſtatt durch eine Mafchine oder 
mittel eines Werkzeugs durch die Thätigleit einer Perfon die Neugeflaltung ber 
Sache vollzieht, bei der Dereliction, indem man durch einen Dritten die Sache 
wegwirft, bei ber Zeftamentserrichtung, indem man'feinen Willen Durch eine andere 
Berfon niederfchreiben laͤßt, bei der Gingehung oder Auflöfung eines Realcons 
tracts, indem man die Sache durch eine Mittelsperfon überbringen läßt (1.4 8.44 
D. depos. 16, 3) u. ſ. f. Daß bei der Decupation wie bei ber Apprehenfion übers 
haupt nur Siellvertretung möglich ift, daß man alfo nicht durch einen Boten occus 
piren ober apprehendiren kaun, exflärt fich Daraus, daß wer für uns occupiren ober 
apprehendiren fol, für ns wollen, alfo felbft {uriftifh handeln muß. 

8 Bote im weitern Ginn ift jede Berfon, die eine Willenserklärung oder 
eine Sache überbringt 1. 4 $. 44 cit. 

9) Infofern ift der Bote allerbings einem lebenden Brief zu vergleichen, 
daher denn auch häufig das contrahere per nuncium mit dem contrahere per 
epistolam znfammengeftellt wird, vgl. 3. B. I. 2 pr. D. de pact. (2, 44) 1. 4 
$.2D.deC.E. (18, 4)1.25.2D.deO. et A. 64, 7). 

40) Bol. über diefe Art der Nitwirkung Ihering in ber angef. Abhandl. 
Abſchn. U S. 294 344. 
44) Nebenperſonen im weitern Sinn heißen überhanpt bie Perſonen, 
9 % 
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Theilnahme befteht darin 12, daß die mitwirtende Perſon eine juri- 
ftifche Handlung vornimmt, daß diefe Mitwirkung die zur Hervor⸗ 
bringung des Rechtsgeſchaͤfts abjolut nothwendige Ergänzung der 
jurififchen Handlung eines Andern ift, und daß das auf diefe Weiſe 
entftandene Rechtögefchäft der Rebenperfon völlig fremd bleibt. Diefe 
Mitwirkung gehört entweder zu der nothwendigen Form des Rechts: 
geichäfts (oben $. 86 Nr. 3), in welchem Kal fie in der zur Ent: 
ſtehung des Rechtsgeſchaͤfts unerläßlich erforderlichen Entgegennahme 
der Willenserklärung der Hauptperfonen befteht 13 (formelle Mit⸗ 
wirkung) ; ober fie bezieht fi auf ven Inhalt des Rechtsgeſchaͤfts 
(materielle Mitwirkung), indem die Nebenperfon zur Errichtung 
desfelben ihre Zuftimnung 1% oder Beftätigung 15 geben muß, ober 


welche bei einem Rechisgefihäft neben den Parteien und deren Stellvertretern 
vorkommen (vgl. Wächter $. 89); in diefem weitern Sinn find 3.9. aud die 
Deweiszengen, die Unterhändler und der Bote Rebenperfonen. 

42) Ihering ©. 294. 299. 844, 

48) Hierher gehören die Fälle, wenn ein gechtsgeſchäft vor dem Richter oder 
Notar oder vor ſ. g. Solennitätszeugen (vgl. oben $. 86 Note 19) errichtet werden 
muß. Die Solennitätszeugen unterſcheiden ſich von den Beweiszeugen 
dadurch, daß jene zur Entſtehung des Rechtsgeſchäfts nothwendig mitwirken müſ⸗ 
fen, während dieſe an ber Hervorbringung bes Rechtsgeſchaͤfts ſelbſt keinen Antheil 
nehmen, ſondern nur zur Sicherung des Beweiſes des ohne ihre Mitwirkung ent⸗ 
ftandenen Befchäfts dienen; deßhalb müflen die Solennitätsgengen hands 
Iungsfähig fein, rogirt d. h. zur Theilnahme aufgefordert werben nnd ihr freiwillig 
Kolgeleiften (1.20 5.40 D. qui test. fac. 28,4), während die Beweiszeugen 
weder handblungsfähig noch rogirt zu fein brauchen und ſelbſt gezwungen anwefend 
ihren Zweck erfüllen, da der Zwang die bloße Sinneswahrnehmung nicht ausfchließt 
was insbefondere rüdfichtlich ber Ehefchließung vor Pfarrer und Zeugen wichtig 
ift, da dieſe Berfonen nicht mitwirken, ſondern nur gegenwärtig find um ben Beweis 
zu fichern, baher auch ihre erzwungene Öegenwart genügt cf.1.209 D. de V. S., 
Schulte Eher. $. 1%). Darin dagegen befteht der Unterſchied zwiſchen dem 
Solennitätszengen und Dem Beweiszeugen nicht (wie IShering S. 298 fg. meint), 
daß der erflere nothwendig, der letztere freiwillig zugezogen wird, denn auch ber 
bloße Beweiszeuge kann bei fonfliger Nichtigkeit des Geſchaͤfts fraft gefeglicher 
Vorſchrift zugezogen werden müſſen, ohne daß er dadurch zum Solennitätsgeus 
gen würde (wie dieß z. DB. in Anfehung der zur Ghefchließung nothwendig zuzu= 
ziehenden Zeugen der Kal ift), und umgefehrt ift auch jener Zeuge ein Solenni: 
tätszeuge, der kraft Berabrepung der Parteien zur Perfection bes Geſchafts 
(gewillfürte Form oben $. 86 Nr. II) zugezogen wird. 

44) So z. B. if die Einwilligung einer dritten Perſon häufig zur Cingehung 
der Che erforderlich (5.49 fg. a. b. G. B.), Einwilligung des Vormunds zu Rechto⸗ 
geichäften, wodurch ber Müudel veräußert oder verpflichtet wird Sf. 244.865 a. b. 
G. B. (wenn ver Bormund anflatt des Mündele handelt, fo ıft er deſſen Stellvers 
treter, wenn ber Mündel felbit handelt aber mit Zuftimmung bes Bormunde, fo ift 
biefer Mebenperfon), Einwilligung der obervormundſchaftlichen Behörbe z. B. 
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die Beſtimmung eines zur Perfection des Rechtögefchäfts erforber- 
lichen Umftands in ihr Arbitrium 16 verſtellt if, fo daß das Geſchaͤft 
ohne diefe Zuftimmung ungültig iſt ober doch die beabfichtigte Wire 
fung nicht bervorbringt, und daß das Geſchaͤft erſt durch die Erfol⸗ 
gung der Beflätigumg oder den Ausſpruch des Gutduͤnkens perfect wir. 

I. Die Bornahme einer juriftifhen Handlung anftatt eines 
Andern, in der Abfiht und mit der Wirkung, daß dieſe Handlung 
als die Handinng der vertretenden Berfon gilt, IR Stellvertre⸗ 
tung? im juriſtiſchen Sinn 18. Das charakteriftiiche Kriterium der 


89.232.233 a. b. G. B., ber Fibeicommißbehörbe $. 684 fg. a. b. G. B., des Ger 
richte zur Entlaſſung des Kindes aus ber väterlichen Gewalt 8.174 a. b. G. B. (im 
Salldes$. 252 a. b. G. B. Handelt die Behörde nicht accefforifch, fondern principas 
liter und allein vgl. Ihering ©.299), Einwilligung des Monarchen zur Errich⸗ 
tung eines Fideicommiſſes $. 627 a. b. G. B. n.f.f. Chenfo gehört aber auch der 
Ball der Zuftimmung des Cigenthümers zur Veräußerung ober Verpfänbung feiner 
Sache durch einen Dritten hierher, da der Cigenthümer bloß Nebenperfon (l. 460 
pr.D.deR.J.), nicht etwa durch den Dritten als Stellvertreter handelnde Haupts 
perfon if (wie Jhering ©. 808 fg. mit Unrecht meint) vgl. unten $.92 Nr. 4. 

45) So 3.2. iſt gerichtliche Beflätigung zur Adoption erforderlich 5. 484 
a. b. G. B. (cf. 1. 3 pr. D. de adopt. 4, 7). 

46) So Fann ber Begenftand einer Obligatio anf das billige Ermeflen oder 
das bloße Gutdunken einer andern Berfon geftelli fein, in welchem Fall die Cri⸗ 
Renz der Obligatio durch den Ausſpruch dieſes Arbitriums bedingt if; fo 3.8. 
fanı die Beflimmung des Kaufpreifes oder des Miethzinfes einer beflimmten 
dritten Berfon überlaffen werben $$. 4056. 4092 a. b. G. B. (1.45 C. de C. E. 
(4, 38) $.4 I. de empt. et vendit. [3, 23]) ; ebenfo Fann die Beflimmung ber 
Größe einer Dos dem Ermeſſen eines Dritten überlafien werden 1. 8 C. de dot. 
prom. (5, 44) vgl. $. 1221 a. b. G. B. 

47) Bgl. Savigny Syſtem III 5. 418 Obl. X. 1155.54 —60 (dazu Ruh⸗ 
Rrat Über Savigny’s Lehre von der Stellvertretung 4854), Buchta Pandekt. 
$. 53 und Vorleſ. dazu (1 S. 446 fg.), Buchka Die Lehre von ber Stellvertres 
tung bei Gingehung von Verträgen 1852 (dazu Dernburg in der krit. Zeitfchr. 
für die gefammte Rechiswiffenfhaft Bd I S.1— 21), Brinz Kritifche Blätter 
civiliſtiſchen Inhalte Nr. 2 (4852), Scheurl Stellvertretung, insbefonbere bei 
Begründung von Obligationen in der frit. Überfchan Bd I (4858) Nr. XIV. 

48) Die Stellvertretung ift weder urfprünglich noch ausfchlieglich ein juris 
Rifcher Begriff, fie kommt vielmehr in allen Lebensverhältnifien vor, indem man 
fRatt eines Andern Handlungen, welche diefem zukommen, mit derfelben Wirkung 
unternimmt, wie wenn der Repräfentirte felbft fie vorgenommen hätte; aber zu 
einem juriftifchen Begriff wird die Stellvertretung erſt dann, wenn bie flatt bes 
Andern unternommenen Handlungen juriftifche Handlungen find. Dieß hat Brinz 
©. 2 fg. verfaunt, indem ex fortwährend die natürliche und juriftifche Stellver⸗ 
tretung vermengt (vgl. dagegen Scheurl S. 347 u. Ih ering inderangef. Abh. 
Note 4). Dagegen,hat Brinz das Verdienſt, das Moment des Willens, der 
Abficht, durch unfer juriftifches Handeln die Stelle eines Anderen zu vertreten, 
bervorgehobenzu haben (vgl. Scheurl ©. 317.348, Arndts Pandekt. 2. Aufl. 
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Stellvertsetung befleht vor Allem darin, daß der Nepräfentant für 
den Repräfentirten wi und handelt1%, indem er Ratt defien die juri⸗ 
fitfche Thaͤtigkeit des Geichäftichließend volbringt?°. Dadurch un: 
terfcheidet fih der Stelivertreter vom Gehülfen, indbefondere vom 
Boten ?!, der nicht ſelbſt dem zur Entftehung des Rechtsgeſchaͤfts er⸗ 
forberlihen Willen hat, fondern nur den fremden Willen mittheilt: 
der Stellvertreter fchließt flatt eines Amdern das Rechtögefchäft, waͤh⸗ 
rend der Herr durch den Boten felbft das Geſchaͤft ſchließt; man 
nimmt Handlungen durch den Stellvertreter vor, während man 
mittelft des Boten ſelbſt Handelt. Nicht jedes juriftifche Handeln 
aber anftatt eines Andern oder für einen Andern ift Stellvertretung ; 
hierzu ift vielmehr erforderlich daß die Wirkungen der Handlung dem 
Handelnden fremd bleiben, daß das gefchloffene Rechtögefchäft nicht 
das Geſchaͤft des Handelnden fondern jener Perſon if, anftatt deren 
diefer gehandelt Hat. Wenn daher jemand ein Rechtögefchäft errich⸗ 
tet, deſſen Träger er jelbft ift, welches er aber in der Abficht unter 


$. 76 Anm. 4): „nothwendige“ Stellyertretung ift eine contradictio in adjeoto, 
„freie” Stellvertretung eine Tautologie. 

19) Der Stellvertreter muß daher handlungsfählg fein; man kann 3.2. 
durch einen Wahnfinnigen nicht einen Kauf fchliegen, noch Beſitz ergreifen (1. 4 
6$. 9. 40 D. de acq. poss. 41, 2). 

20) Der Stellvertreter iſt es, der die Obligatio contrahirt (vgl. Buchka 
©. 205 fg. S.237, er kauft ober verfauft u.f.w.), die Sache trabirt, die Erb⸗ 
ſchaft antritt, die Ehe fchließt n. f.f. Darauf dagegen, woraufman gewöhnlich 
alles Gewichtlegt (ogl. z. B. Buchka ©.206, DernburgS. 49 fg., Scheurl 
S.385 fg.), ob nemlich dem Stellvertreter zugleich ein mehr oder weniger freies 
Ermeſſen bei der Abſchließung des Rechtsgefchäfts eingeräumt ift, kommt für den 
Begriff der Stellvertretung gar nichts anz felbft in dem Fall, wenn gar feine 
Beflimmung des Geichäfts in's eigne Ermeflen des Handelnden geftellt wurbe, 
ift er dennoch Stellvertreter, wenn er es nur iſt, ber die juriſtiſche Thaͤtig⸗ 
keit des Geſchaͤftſchließens vollzieht. Dieß zeigt ſich insbeſondere deutlich: bei 
ber Cingehung einer Ehe durch eine Mittelsperfon (per procuratorem), welche 
hierzu eines Sperialmandats mit dem Auftrag die Ehe im Namen des Mandan⸗ 
ten mit einer individuell Beflimmten in der Vollmacht genannten Berfon abzu⸗ 
fchließen bedarf ($. 76 a. b. G. B., Schulte Eher. $. 44): dennoch ift diefe 
Perſon Stellvertreter nicht etwa Bote, weil fie nicht den Willen des Mans 
danten überbringt, fondern nomine mandantis ihre Ginwilligung zur Ehe 
erflärt. Ebenſo verhält es fi, wenn jemanden aufgetragen wird, in einem 
Laden, wo um fefte Preife verkauft wirb, einen individuell bezeichneten @egen- 
ftand im Namen des Mandanten zu kaufen; hier ift der Mandatar nicht Bote, 
fondern Stellvertreter, weil er es ift, der den Kaufcontract fchließt. 

24) Den wichtigen principiellen Unterfchied zwifchen dem Boten und dem 
Stellvertreter Hat Savigny OH.R. II ©. 57 fg. (dem hierin Rubftrat 
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nommen hat, um bie rechtlichen Wirkungen dieſes Geſchaͤfts auf 
einen Andern, anfatt deſſen er gehandelt hat, zu übertragen, fo tft 
er nicht Stellvertreter22, fondern Zwifhenperfon?: der Stell: 
vertreter nimmt einem Andern, der dad Subjert (Principal) des Ge- 
ſchaͤfts it, die Mühe des Gefchäftichliegens ab, die Zwiſchenperſon 
dagegen tritt jelbft in das durch fie begründete Rechtsverhaͤltniß ein; 
jener fchließt ein ihm fremdes, diefe ein ihr eigenes Rechtögefchäft ; 
im Fall der Stellvertretung ift ein Rechtögefchäft vorhanden, deſſen 
juriftifche Wirkungen in der Berfon des Repräfentirten eintreten, 
während in dem Fall, daß eine Zwiſchenperſon intervenirt, mehrere 
Rechtögefchäfte vorgenommen werden müffen, um den beabfichtigten 
Zwed zu erreichen?!: das Handeln durch Zwifchenperfonen ift eine 
Umgehung der Stellvertretimg und findet in jenen Fällen flatt, wo 
die Stellvertretung aus juriftifchen Gründen unzuläffig ift2° oder aus 


©. 49 fg. wenigfiens für das heutige Mecht gefolgt ift) mit Unrecht verwifchen 
wollen; vgl. dagegen auch Sche url ©. 818. 

33) In diefen Fällen fpricht man gewöhnlich (vgl. z. B. Puchta Vorlef. 
©. 448. 449) von mittelbarer, indirecter Gtellvertretung; allein ein 
folder Borgang ift in der That gar Feine Stellvertretung, fondern vielmehr ein 
Aushulfemittel für die nnzuläffige oder nichtgewollte Stellvertretung: mittels 
bare Stellveriretung iſt eine contradictio in adjecto. Die Beranlaflung zu 
biefer verwerflichen Annahme einer indirecten Stellvertretung hat der Umſtand 
gegeben, daß das roͤmiſche Recht eine Stellvertretung bei der Bingehung von 
Obligationen nicht kennt und auf Umwegen das Bebürfniß des Verkehrs zu bes 
friebigen gefucht hat (vgl. Rote 84). 

33) Ihering in ber angef. Abh. (Abſchn. III S.312 fg.) nennt dieſe Perfon 
Erſatzmann; allein diefer Ausprud ſcheint mir nicht richtig, da vielmehr 
gerade ber Gtellvertreter Erfagmann (des Principal des Geichäfts) ift (der 
daſelbſt Note 77 vorgefchlagene Ausdruck „fliller Stellvertreter“ ift ganz uns 
paſſend, da die fragliche Berfon eben gar Fein Stellvertreter ift). 

34) 3.3. A der dem C feine Sache trabiren will, trabirt fie dem B, ber ſie 
dann dem C tradirt; D der eine Sache kaufen will, beauftragt den E fie im 
eigenen Namen zu kaufen, ber bie erfaufte Sache dann wieder dem D trabirt; 
F der dem G Geld borgen will, leiht fi) zu biefem Zwed von H Gelb aus (cf. 
1. 44 D. ad Sc. Vellej. 16, 4). | 

35) So nach röm. Recht bei den civiles acquisitiones 3. DB. bei der Manci⸗ 
pation, welche für einen Andern nur dadurch gefchehen konnte, daß die gwiſchen⸗ 
perfon Die Sache durch Mancipation felbft erwarb und fie dann wieder durch Man: 
eipation auf ben Dritten, der die Sache eigentlich erhalten follte, übertrug. Da 
aun die Zwifchenperfon felbft in das Rechtsverhältniß tritt, fo muß fie überhaupt 
hierzu fähig feinund esmäflemüberdieß die zurBornahme des Hechtögefchäfts ers 
forberlihen Boransfegungen in ihr vorhanden fein oder wo bie nicht der all ift 
(3. B. bei der Beftellung oder Erwerbung einer Prävialfervitut ‚oder bei einer 
Acceptilation durch eine Zwifchenperfon) durch befondere Rechtsgefchäfte in ihrer 
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gewiffen Gründen vermieden werben will26. Ebenfowenig ift es 
Stellvertretung, wenn jemand eine Handlung vornimmt, welche für 
einen Andern eine rechtliche Wirkung hervorbringt, nicht aber die, 
als defien eigene Handlung zu gelten ?7. 

Im Fall der Stellvertreiung gilt das vom Repräfentanten ge 
ſchloſſene Rechtsgeichäft gerade fo, als ob der Repräfentirte jelbft e& 
geichloffen hätte. Das Gefchäft iſt daher gar nicht das Geſchaͤft des 
Stellvertreters, fondern ausfchließlich und unmittelbar das Geſchaͤft 
des Principald, der Repräfentirte tritt unmittelbar in das vom Res 
präfentanten begründete Rechtöverhältnig, und die Wirkungen der 
juriftifchen Handlung treten fofort in der Perſon des Principals ein, 
der unmittelbar aus dem Gefchäft berechtigt und verpflichtet wird 28. 
Es findet hier fomit eine Fiction ſtatt: die juriftifche Handlung des 
Stelivertreterd wird als die Handlung ded Vertretenen betrachtet; 
derjenige, der wirklich gehandelt hat, wird in Anfehung der juriftis 
(hen Wirkungen feiner Handlung fo angefehen als hätte er nicht ges 
handelt, und derjenige welcher in der That nicht felbft gehandelt hat, 
wird in jener Beziehung fo behandelt, als hätte er die Handlung 


Perlon begründet werben (cf.1. 48 $.40 D. de accept. 46, 4) ; bafern bieß nicht 
möglich ift, fallt vie Möglichkeit durch eine Zwifchenperfon zu handeln hinweg; 
vgl. Puchta Vorl. 1S. 420, Ihering S. 815. 346. 

26) Solcher Gründe gibt es mannigfaltige (vgl. Jhering ©. 347 fg.)3 
z. B. jemand weiß, daß man ihm einen höhern Preis für eine Sache abfordern 
werde, und läßt fie deßhalb durch eine Zwifchenperfon Eaufen; ein Getreidehänd⸗ 
lex, der das ganze vorräthige Getreide auflaufen will, bedient fich Hierzu um fein 
Auffehen zu erregen, mehrerer Zwifchenhändler; jemand muß nothgebrungen. 
veräußern, thut dieß aber, damit es nicht ruchbar werde, durch eine Zwiſchen⸗ 
perſon; C ſchenkt dem A, der fih von ihm Geld ausborgen will, feinen Credit, 
wohl aber dem B, ber fich uun von C das Geld ausborgt, um ed dann dem A zu 
leihen (1.29 pr.D. ad Sc. Vellej.) u. f. f. Auf diefem Princip beruht ber Com⸗ 
miffionshandel: der Commiſſionär iſt Zwifchenperfon. Ebenfo find die f. g. 
Treuhänder (Salmannen, manufideles) des älteren deutfchen Rechts, 
denen das Grundſtück „zu getreuen Händen“ aufgelaffen wurde, damit fle es beim 
Tod des Gebers dem eigentlich Bedachten weiter auflaflen follten Befeler. 
Lehre von ben Erbverträgen 1 85.45. 46) nichts anderes als Zwifchenperfonen. 

27) 3.3. man expromittirt für jemanden oder zahlt deſſen Schulden; hier 
duch wird der Schuldner frei als ob er felbft gezahlt hätte (1. 23 1.40 1.53 D. 
de sol. 46, 8 658. 4858. 4422. 4423 a. b. G. B.), ohne deßhalb aber als ſelbſt 
zahlend zu gelten; vgl. Puchta Borlef. ©. 117 Rr.2. 

238) Daher wird die Fähigkeit, in dem durch den Stellvertreter gegründeten. 
Rechtsverhaͤltniß zu fliehen, aus ber Berfon des Repräfentirten beurtheilt (vgl. 
dagegen Note 25), insbeſondere kann der Stellvertreter feinem Principal ein Recht 
erwerben, welches er ſelbſt zu erwerben unfähig ift, ober eine Berpflichtung, aufs 
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vorgenommen: die Handlung des Einen gilt als die Handlung des 
Andern 2. 

Die Stellvertretung findet im Rechtsverkehr eine doppelte An- 
wendung. Sie dient als Erſatz der fehlenden eigenen Handlungs⸗ 
fäbigfeit (vgl. oben $. 76), in welcher Anwendung fie von ganz bes 
fonderer Wichtigkeit iſt; oder e8 bedienen fidh ihrer handlungsfähige 
Perfonen, um ein Rechtögefchäft zu Stande zu bringen, von deſſen 
eigener Bornahme fie aus mannigfachen Gründen abgehalten fein 
fönnen 3°. — Im heutigen Recht bildet in Anfehung der Eingehung 
von Rechtsgeſchaͤften 31 die Zuläffigkeit der Stellvertretung die Res 
gel?2. Das wichtigfte Gebiet, in welchem die Stellvertretung wirk⸗ 
fam ift, ift die Sphäre des gleichzeitigen Vermoͤgensrechts; und zwar 
findet fie hier nicht bloß bei der Erwerbung und dem Aufgeben von 
Befis, Eigenthum und dinglichen Rechten 3°, fondern auch bei der 
Eingehung von Verträgen * flatt. Auf dem Gebiet des Zamilien- 


legen, welche er für ich zu übernehmenunfähigift (vgl. $.10180.5.8.B.). Weil 
das Geichäft das Geſchäft des Repräfentirten ift, fo iſt auch bie Form, in 
welcher das Gefchäft einzugehen ift, ans feiner Perſon zu beuriheilen (vgl. 
Dernburg (©. 48 lit. c). 

29; Die Annahme diefer Fiction gewährt m. E. allein die befriedigende und 
ausreichende Konftruction ber Berhältnifle, welche die Stellvertretung erzeugt; 
diefe Fiction wird übrigens ſchon beflimmt genug angebeutet in c.72 de R. J. in 
VI. Qui facit per alium, est perinde ac si faciat per se ipsum ; vgl. Rote 84. 

30) Treffend fagt Savigny III ©.90, daß bie Stellveriretung infofern 
„als Erleichterung zu betrachten fei, indem dadurch bie jurilifchen Organe eines 
Jeden gleihfam vervielfältigt werben.“ 

31) In Anfehung von Delicten findet feine Repräfentation Hatt, da fich dieſes 
fünftliche Inftitut überhaupt nur ausgebildet hat, um den Verkehr zu erleichtern ; 
der Auftrag ein Delict zu begehen, if felbft das Delict, der Auftraggeber ift Der in⸗ 
tellectuelle, ver Bollzieher der phyſiſche Urheber des Delicts (vgl. 8.5 d. Strafgef.). 

323) Biel zu allgemein ift die Regel des canonifchen Rechts c. 68 de R. J. in 
vl. Potest quis per alium, quod potest facere per se ipsum. — Insbeſon⸗ 
dere iſt Unznläffigkeit der Stellvertretung anzunehmen, wenn bas Geſetz bas 
perſönliche“ Handeln der Partei vorfchreibt (vgl. 3.9. 58. 105. 184. 485 a. b. 
G. B. Hofverret 44. Juni 1818 Anhang Nr. 28 55.483. 484 a. b. G. B.), oder 
einen Act vorzunehmen gebietet, wodurch anf den Entfchluß der Parteien gewirkt 
(4.8. 55. 104. 438 0.6. ©. B.) oder die Authenticität bes Willens fefigeftellt 
werben fol. 

33) In diefen Fällen findet fchun nach röm. Recht unzweifelhaft Stellver- 
treiuug flatt $. 5 I. per quas pers. (2, 9) $$. 42. 48 I. deR.D. (2, 4) 1.9 
S. 41. 20 9. 2 D. de A. R. D. (44,4) 1.44 $.4 D. deR. V. 1.4 C. per quas 
pers. (4, 27) 1. 4 C. de acq. poss. (7, 82). 

34) Nach öſterr. Recht kann hierüber kein Zweifel herrſchen (88. 4047. 4048 
a. b. G. B.) ʒ dagegen iſt es unter ben gemeinrechtlichen Schrififellern [ehr lebhaft 
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rechts 35 und des Erbrechts 3% Dagegen findet die Stellvertretung nur 
unbebeutende Anwendung. — Damit das vom Stellvertreter abge⸗ 
ſchloſſene Rechtsgeſchäft das Geſchäft des Principals fe, damit nicht 
jener ſondern diefer aus dem Geſchaͤft berechtigt und verpflichtet werbe, 
muß der Stellvertreter in diefer Qualität, im Namen 37’ des Prins 
cipals (alieno nomine) gehandelt haben, Würde der Stellvertreter 
das Repräfentationsverhältniß verfchwiegen und im eignen Ramen 


beftritten, ob ſchon imneueftenröm. Recht (wiedieß Savigny wohl mit Unrecht 
annimmt) und insbefondere im heutigen gemeinen Recht eine f. g. volllommene 
Stellvertretung bei der Cingehung von Verträgen zuläfftg feiz nach der Anſicht 
jener Schrififteller, welche bieß (mit Unrecht) verneinn Puchta Pandekt. 
55. 53. 278 fg. und Borlef. dazu, THöl Handelsr. 15.25, Bangeromw IL 
8. 608) wäreeineArt unvolllommener (nichtmittelbarer oderinbirecter, wie 
man bieß gewöhnlich nenut vgl. Rote22) Stellvertreiung anzunehmen, wonach der 
durch einen Stellverizeter abgefchlofiene Vertrag formellder feine, materiell 
aber ber des Bertretenen wäre. — Auch in diefem Fall der Stellvertretung findet 
eine Fiction ftatt (vgl. Note 29), indem der vom Stellvertreter abgefchloffene 
Vertrag fo angefehen wird, als ob ihn der Bertretene ſelbſt gefchloflen Hätte, ber 
als der eigentliche Contrahent gilt. In dieſer Beziehung gilt heut zn Tage für die 
Stellvertretung basjenige, was das röm. Recht bei Stipulationen durch einer juris 
ſtiſchen &ewalt unterworfene Berfonen fagt 1.45 pr. D. de V. O. — quodcun- 
que stipulatur is, qui in alterius potestate est, pro eo habelur ac si ipse 
esset stipulatus $.& I. deinut. stip. (8, 49) I.4 pr. D. quod jussu (45, 4) (vgl. 
auch Buchka 88. 49. 24 der das Richtige hat unb nur an manchen Stellen, fo 
insbefondere ©. 206 fi unpafiend ausbrüdt, "gegen welche Stelle gerade die 
Ginwendungen Dernburg’s ©. 18 und Scheurl'e ©.383 gerichtet find, 
deren eigene Erklaͤrung mir unbefriedigend erfcheint; das Nähere im Obl. R.). 

85) Durch Stellvertreter kann eine She geſchloſſen (5.76 a. b. G. B. vgl. 
Note 20) und unter befondern Umfländen (mittels Überreichung des Scheibes 
briefes) geläft werden (Hofberret 419. Mai 1827 Auhang Nr. 29). 

86) Die Erbſchaft kann durch einen Stellvertreter angetreten oder ausgefchlas 
gen werben ; dieß iſt nach oͤſterr. Mecht nicht zn bezweifeln ($$. 233. 4008 Bo I 
8.64 Rote 44), nad) gemeinem Recht beftritten (vgl. Arndts Panbelt. $. 508 
Anm.2) Die Errichtung einer legtwilligen Berfügung kann Durch einen Repräfens 
tanten nicht flattfinden, es kann baher insbefondere der Bormund nicht flatt des 
Bflegbefohlenen tefliren; bie Stellvertretung bat fich nemlich überhaupt nur um 
das Bedürfniß des Verkehrs zu befriedigen allmälig entwidelt, eine Repräfens 
tation in der augegebenen Richtung ift aber gar nicht nothwendig, da im Yall, 
baß der Erblaffer ab intestato ſtirbt, die gefepliche Erbfolge eintritt. 

37) Darüber daß unter dem Ausprud „im Namen des Brincipals” im „frem: 
den Namen“ (alieno nomine) nur zu verflehen fei, daß der Stellvertreter offen- 
bar ale folder, in biefer erfennbar gemachten Qualität gehandelt babe, Tann 
wohl fein Zweifel fein (vgl. indeß Ruhſt rat S. 48 fg.) ; flieht dieß einmal feft, 
fo kommt es nicht weiter baranf an, ob der Stellvertreter das Gefhäft dem 
Ausdrud nad auf feinen ober des Principals Namen ftellt (mas heut zu Tage 
auch bei der Abfchliegung von obligatorifchen Verträgen zuläffig ift), da es 
einmal ficher ift, daß er im Namen des Principals, alfo für diefen nicht für fich 
handle; vgl. Buchka S. 205 fg. 
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(suo nomine) gehandelt haben ®, fo if das gefchloffene Rechtsgeſchaͤft 
das feine und die rechtlichen Wirkungen dedſelben treten in feiner Ber- 
fon ebenfo ein wie in dem Fall, wenn bie contrahirenden Parteien 
ausdrücklich überetngelommen find, daß die vorzunehmende Handlung 
als die Handlung des Handelnden gelten folle®®. 

Damit die Stelivertretung die Wirkung heroordringe, daß vie 
Handlung des Stellvertreterd als die des Repräfentirten gelte, muß 
der Repräfentant die Befugniß haben, im Ramen des Bertretenen 
zu handeln. Diele Befugniß zur Stellvertretung Tann begründet fein 
4) in einem Berhältniß, woran Fraft geſetzlicher Borfchrift das juri⸗ 
ſtiſche Repräfentationsverhäfltniß gefnüpft iſt; ſ. g. gefegliche 
Stellvertretung (3. B. die Repräfentation der Kinder durch den Va⸗ 
ter, der Gattin durch den Gatten (F. 1034 a. b. G. B.); 2) in einem 
von dem Gericht audgehenven Auftrag (3. B. Beftellung eines Cu⸗ 
rators ad hoc) oder Amt (4.8. Beftellung eines Bormunde $. 1034 
cit.) 5 3) in der Berfaffung einer juriſtiſchen Perfon, wodurch die 
Repräfentation diefes Fünftlichen Rechtsſubjecis feſtgeſetzt ift (vgl. 
BoI$.43 Ar. IM); &) in einem vom Willen des Repräfentirten 
jelbft ausgehenden Auftrag (Mandat 0, Vollmacht), f. g. freiwil: 
lige Stelivertretung. In diefem letzteren Fall heißt der Stellver: 
treter insbefondere Bevollmäcdtigter, Gewalthaber, Pro: 
curator, der Vertretene Gewaltgeber, Principal (dominus 
sc. negotü). Der Umfang der Befugnifle eines ſolchen Stelivers 


38) Im Zweifel gilt ein Rechtsgeſchaͤft als im eigenen Namen geſchloſſen, 
d. h. die Handlung als die eigene bes Handelnden; vgl. Buchka S. 207 fg. 
230. 231, THölI$. 39 Note 42. 

99) 3.3. A eröffnet dem B, daß er von C beauftragt fei, in befien Namen 
zu kaufen, B aber erflärt dem A, er fümmere ſich um den C nicht, ihn gehe ber 
C nichts an, er wolle nur mit A contrahiren und werde ſich an biefen halten; 
fchließt Hier A mit B das Geſchaͤft, fo handelt er als Zwiſchenperſon, nicht als 
Stellvertreter d. h. das Geſchaͤft ift das feinez vgl. den in I. 29 pr. D. ad Sc. 
Vellej. (46, 4) dargeftellten Fall. 

40) Der Abfchluß eines Rechtsgefchäfts iſt nur ein Ball des Mandats, da 
das Mandat anf unentgeltliche Beforgung fremder BSefchäfte überhaupt (nicht 
bloß Rechtögeichäfte 5.1002 a. b. G. B.) gerichtetift 3. B. auf das Reinigen von 
Kleidern 1. 22 D. de praescr. verb. 49, 5), auf das Ginziehen von Rachrichten 
(1.43 D. mandat. 47, 4) gerichtet if; jeder Mandatar alfo iſt Stellvertreter 
(vgl. Jhering ©. sa. 348), vielmehr kann 3.3. auch der Bote Mandatar fein 
Rotes). GEs iſt daher unrichtig, wenn nenere Lehrbücher (3.8. Pucht a Pandekt. 
5.833, Arndts Pandekt. $. 294) allgemein und unbedingt ale Wirkung bes 
Mandats die Begtimdung eines jurififchen Repräfentationsverhältnifies anführen. 
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treters, das heißt der Umfang, in welchem feine Handlungen als die 
des Repräfentirten zu betrachten find, richtet fich nach dem Umfang 
der Vollmacht 1. 5) Endlich kann jemand auch ohne Hierzu befugt 
zu fein, ald Stellvertreter eines Andern handeln (negotiorum gestio, 
Gefhäftsführung ohne Auftrag $. 1035 fg. a. b. &. 8.) *2; in die 
fem Fall kann der urfprüngliche Mangel des juriftifchen Repräfenta« 
tionsverhältnifies dadurch erfegt werden, daß der Repräfentirte nach⸗ 
träglich feine Zuftimmung zu dem in feinem Ramen abgefchloffenen 
Rechtögefchäft gibt (nachträgliche Genehmigung, Ratihabition vgl. 
unten $. 92 Nr. 5). 


V. Unguültigkeit der Rechtögefchäfte!. 


$. 9. Ein Rechtsgeſchaͤft ift gültig, wenn es juriftifchen Be⸗ 
ftand hat, ungültig, wenn ihm diefer Beitand fehlt?. Die Un- 
guͤltigkeit iſt nun entweder die unmittelbar von felbft (ipso jure) eins 
tretende Folge eines Umftandes (Nichtigkeit, Nullität des Ger 
ſchaͤfts), oder fle tritt mittelbar ein, indem eine Partei von dem ihr 
vermöge eines befondern Umſtands zuftehenden Recht Gebrauch macht, 
ein an ſich beſtehendes Gefchäft als ungültig anzugreifen und auf: 
zuheben (Anfehtbarkeit, Refciffibilität des Gefchäfte) >. 


44) Bon dem Umfang ber Vollmacht ($. 41006 fg. a. b. G. B.) wird im Obl. 
R. gehandelt werben. 

42) Auchihier gilt das Note 40 Bemerkte (1. 10 $. 4 D. de neg. gest. 8, 5 
— insulam fulsit, servum aegrotum curavit — 1. 40 C. eod. 2, 49) 3 das 
Nähere im Obl. R. 

1) Savigny Syflem IV 85. 202. 208. (Mannigfache Belehrung auch in 
Anfehung bes.öfterr. Rechts gewährt die Schrift von Windſcheid Zur Lehre 
des Code Napoleon von ber Ungültigfeit ver Rechtsgefchäfte 4847.) 

2) Die meiften Schriftfteller harakterifiren die Ungültigkeit eines Rechtsge⸗ 
ſchäfs als bie Wirfungelofigkeit vesfelben, als die Hemmung ber Wirk⸗ 
famfeit ber betreffenden juriftifchen Thatfache, fo z.B. Savigny $. 202, 
Sintenis J 8. 24 (demfafl durchaus Heimbach im R. L. IXS. 202 fg. folgt), 
Böding 8.419, Windſcheid ©. ı fg. u. A. Allein dieß ift wohl unrichtig 
und beruhtjauf einer Berwechslung ber Folge mit dem Grund : die Wirfungslofigs 
feit der juriftifchen Thatfache ift Die Folge ihrer Unrichtigfeit, ein Gefchäft bringt bie 
beabfichtigte Wirkung nicht hervor, weil es den beabfichtigten Beftand nicht Hat. 

8) Der Unterſchied zwifchen der Nichtigkeit und der Anfechtbarfeit befteht 
darin, daß das nichtige Gefchäft an fich gar nicht befteht, während das anfecht- 
bare Gefchäft an fich zu Recht befteht, einer Perfon aber das Recht zuſteht, es 
aufzuheben ; das nichtige Gefchäft ift ein urfprünglich ober in ber Folge aufge= 
hobenes, das anfechibare ein urfprüunglich oder in der Folge aufhebbares, 
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Der Ausdruck Ungültigkeit befaßt dem herrſchenden Spradh: 
gebrauch zufolge ſowohl die Richtigkeit als die Anfechtbarfeit*; 
wenn irgendwo der Ausdrud Ungültigkeit gebraucht wird, iſt daher 
immer noch erſt zu unterfuchen, welche Art der Ungültigkeit darunter 
au verftehen fet. 


A. Richtigkeit Nullität). I. Ein Rechtögefchäft ift nich⸗ 
tig, wenn ed nur dem Schein nad) (de facto) eriftirt, in juriftifcher 
Beziehung aber (de jure) in Folge eines gewiſſen Umſtands gar nicht 
befteht (negotium nullum, fein Gefchäft). Die Nullität ift die Vers 
neinung des juriftiichen Daſeins eines Rechtögeichäftes. Die Nich⸗ 
tigkeit ift eine urfprüngliche oder nachfolgende, je nachdem 
das Gefchäft zufolge des Die Nichtigkeit bewirfenden Umſtandes an 
feinem juriftifchen Entftehen gehindert ift, alfo rechtlich gar nicht zur 
Eriftenz fommt, oder zwar zum juriftifchen Dafein gelangt ift, allein 
durch einen fpäter eintretenden Umftand von felbft (ipso jure) wieder 
aufgehoben (vernichtigt) wird ®. 


I. Die Gründe der urfpränglichen Richtigkeit eined Rechtes 
geihäftes koͤnnen darin liegen, daß das fragliche Rechtsgeſchaͤft 
einem abjolut verbietenden Geſetz (einer ſ. g. lex perfecta?) zuwider: 


jenes ift ungültig (noneriftent), diefes kaun ungültig werben: in Beziehung auf 
ben Umfang ber Aufhebung aber findet zwifchen beiden Arten der Ungültigkeit 
fein Unterſchied ftatt (vgl. Buchta Vorleſ. 159. 67 ©. 451). Es ift daher wohl 
murichtig, wenn Savigny ©. 536. 587 die Richtigkeit vollfländige, bie 
Anfechibarleit un vollſtaän dige Ungültigkeit nennt. 

38) Paſſend iſt dieſer Sprachgebrauch aber freilich nicht; dem nur das 
nichtige Rechtsgeſchaͤft ik ungültig, das anfechtbare Rechtsgeſchäft it vorder⸗ 
band gültig und Tann nur ungültig werben Note 8): indem man auch das 
anfechibare Gefchäft ein ungültiges nennt, hat man ben Zuſtand vor Augen, in 
ben bas an fich gültige @efchäft gebracht werden fann, man anticipirt eine Wirk⸗ 
lichfeit, die vorläufig bloß eine Möglichkeit iſt. 

4) Über die Ausbrüde, welche das römifche Recht zur Bezeichnung dieſer 
beiden Arten ber Uugültigleit gebraucht, vgl. Savigny $. 208 Rote o, Sins 
tenis I$. 24 Note 4, Fritz Erlaͤut. 1©.108, Böding 5.119 Rote 45. 

5) Savyigny S.542 fg. gebrandht dafür die (minder paflenden) Ausdrücke 
„gleichzeitige, ungleichzeitige” Ungültigfeit. 

6) Manche Schriftſteller meinen, die urfprünglicge Ungültigkeit fei Rullität, 
bie nachfolgende Refciffibilität: allein auch bie Anfechtbarkeit kann von Anfang an 
begründet fein und die Nullität erſt fpäter eintreten; vgl. Sintenis Rote 8, 
Brandis iu der Note 448 angef. Abhandl. S. 422, Puchta Borlef.I ©. 153, 

7) Über den Begriff der lex perfecta und über bie im Tert angegebene 
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läuft 3, oder daß es dem Rechtsgeſchaͤft an einer der zu feiner Ent: 
ftehung nothwendigen Bebingungen fehlt?: der Mangel eines we⸗ 
fentlichen Grforderniffes hindert ſchlechterdings das juriftifche Exiſtent⸗ 
werben des Geſchaͤfts. Hierher gehören insbefondere ſolche Maͤn⸗ 
gel, welche die erforderlichen Eigenfchaften der Perſon 10 (Bd I 
8. 29 fg. Bo ITS. 76) oder der Sache (Bo IS. 46) 11, das Dafein 
des Willens 12, die Beobachtung der für gewiſſe Rechtögefchäfte 
vorgefchriebenen Form 18 (Bd ITS. 86) und das Vorhandenfein der 
wefentlichen Beftandtheile 14 des Rechtsgefchäfts (Bo ITS. 79) bes 
treffen. 

Die nachfolgende Nichtigkeit tritt ein, wenn ein Rechts⸗ 
gefchäft, welches urfprünglich gültig eingegangen wurde, durch einen 
fpäter eintretenden Umftand von felhft (ipso jure) vernidhtigt, 


Wirkung einer gegen diefelbe verfloßenden Handlung vgl. Bo I 8. 9 Nr. J und 
Windſcheid S. «fg. 7 fg. 

‚..9 Sintenis 1S. 247 (und ihm folgend Heimbach imR.2.IX S. 238) 
zieht auch ſolche Handlungen hierher, welche, in Zweck und Mitteln dem poſitiven 
Recht fremd find“ und führt (Notes) als Beifpiel an, daß durch bloßes Verſehen 
Eigenthum nicht übertragen werde (1. 20 C. de pact. 2, 8), daß nuda pacta 
nad roͤm. Recht Feine Klage erzeugen u. ſ. f. Allein ſolche Handlungen find durch⸗ 
ans gültig und bringen bie ihnen eigenthämlichen Wirkungen hervor, nur erzeugen 
fie an ſich eine gewiſſe Wirkung nicht, die man ihnen fonft beizulegen etiwa geneigt 
wäre. Ebenſo unrichtig ift es, wenn Sintenis Notes (unbebenfo Heimbach 
Rote 317) unter jener Rubrik vie Erbverträge anführt, welche nad) röm. Recht 
ungültig waren (L45 1.49 C. de pact. 2, 8), ba diefe Verträge als contra jus 
publicum verſtoßend galten und daher verboten waren. . 

9) Bol. Sintenis S. 2418, Windſcheid S. 48 fg. 

40) 3.8. ein zur ſchweren Kerkerſtrafe Verurtheilter errichtet ein Teſtament 
($. 374 a. b. G. B.) oder ſchließt eine Ehe ($. 64 a. b. G. B.) ; ein Wahnſinni⸗ 
ger ſchließt ein Kaufgefchäft; ein Unmündiger veräußert eine Sache u. |. f. 

44) 3.3. Kaufund Trabition einer resextra commercium ($.878 a. b. G. B.). 

42) Richtigkeit in jenen Fällen, wo der zur Eutfiehung des Mechisgeihäfts 
erforderliche Wille vefp. die Willenseinigung nicht vorhanden if, z. B. beim 
‚abfoluten Zwang (nach öfterr. Recht auch in manchen Ballen bes piychologifchen 
Swangs oben $. 80), beim wefentlichen Irrthum (oben $. 89), im Ball ber Ver⸗ 
eitlung einer Suspenfisbebingung oder ber Erfüllung eimer Reſolutivbedingung 
(oben 8.83 Rx. IV) u. f.f.; aber Nullität nach öfterr. Recht ($. 572 a. b. G. B. 
vgl. oben $. 84 Nr. I) au im Kal der Berudfichtigung der falsa causa bei 
legten Willenserklärungen. 

18) 3.3. ein ohne Beobachtung ber vorgefchriebenen Foͤrmlichkeiten errich⸗ 
tetes Teſtament ($. 604 a. b. G. B.), ein ohne Beobachtung ber im Art. 4 der 
W. O. vorgefgriebenen Foͤrmlichkeiten ansgeftellter Wechiel. 

h a ein Kanfgefchäft ohne Beflimmung bes Preifes ($. 4054 fg. 
a. b. G. B.). 
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d. 5. nad) rüdwärtd (ex tunc) wieder aufgehoben wird !®, ſodaß es 
zu betrachten it, als hätte es niemals gültig beſtanden 16. Eine 
ſolche Bernichtigung eines Rechtsgeſchaͤftes durch einen fpäter eins 
tretenden Umftand pflegt man Infirmation (Entfräftigung) 
zu nennen??. In biefer Begiehung gilt die Regel, daß ein rechts⸗ 
gültig zu Stande gefommenes Gefhäft dadurch nicht vernichtigt 
wird, daß Umftände eintreten, unter denen die gültige Errichtung 
des fraglichen Rechtsgefchäftes nicht möglich waͤre s. Die Krage, 
welche Umftände es feien, die ausnahmeweife jene Wirkung, ein 
gültig errichteteß Rechtsgeſchaͤft nach rüdwärts zu vernichtigen, her: 
vorzubringen im Stande find, läßt fih im Allgemeinen nur dahin 
löfen !%, daß das Hinwegfallen eines Erforderniffes ein Geſchaͤft 


15) Bälle diefer Art find 3.9. die Entkräftigung eines Teſtaments durch Ges 
burt eines Bofthumns f. g. testamentum ruptum |. 42 pr. D. de injust. te- 
stam. 28, 86.778 a. b. G. B.), die Zerſtoͤrung eines Teflamenis ($. 723 a. b. 
G. B.), die Grrichtung eines nenen Teamenis ($. 7438 a. b. G. B.), der mu- 
tuus dissensus ber Parteien bei einem Gonfenfualvertrag ($. 4 I. quib. mod. 
obl. 8, 29 1. 4 C. quando lic. 4, 45 6. 920. a. b. G. Bu. ff. 

16) Hieraus ergibt es fich von ſelbſt, daß die Bälle, in welchenein Rech ts⸗ 
verhältniß oder ein Mecht erlifcht (4.3. bie Obligatio durch Erfüllung) nicht 
zur nachfolgenden Nichtigkeit ver Rechtsgefchäfte gerechnet werben koͤnnen 
(wie dieß Savigny ©: 536.542 thut; vgl. gegen ihn Sintenis 6.249 und 
Mote 14, Heimbach Note 216. 2938, Wächter $. 68 Note 45), ba in biefen 
Fällen das Rehtsgefchäft vielmehr volllommen zu Recht beftehen bleibt und 
nur das aus bemfelben entfpringende Berhältniß oder Recht zu Enbe geht; 
burch bie Entrichtung der ſchuldigen Leitung 3. DB. wird ber eingegangene Ver⸗ 
trag nicht nach rückwaͤrts vernichtet, fondern vielmehr erfüllt, und dadurch bie 
Öbligatio für die Zukunft aufgehoben. 

47) Bol. Fritz Grläuter. 1 S.200, Seuffert Pandekt. $. 88. Auch in 
diefer Beziehung herrfcht, was den Ausdruck betrifft, unter den Schriftſtellern 
feine Übereinftimmung, indem mandje 4.8. Sintenis ©. 234) die Reſciſſion 
eines Geſchaͤfts Entkräftigung, Infirmation des ſelben neunen; Böding $. 119 
$. g will dieſen Ausdruck fowohl für den Fall der nachfolgenden Richtigkeit als 
den der Refciffion gebrauchen, was jedenfalls nicht empfehlenswerth iſt. Für 
das oͤſterr. Recht empfiehlt ſich bie im Text gebrauchte Beziehung dieſes Ausdrucks. 
durch die Nückſicht auf 8.778 a. b. G. B. (welcher $ aber freilich zwei ganz ver⸗ 
ſchiedene Fälle — Irrthum im Motiv im Fall einer Präterition, und Ruption 
eines Teſtaments durch Nachgeburt eines Notherben — zufammenwirft). 

18) 1.85 $.4 D. de R. J. Non es novum, ut quae semel utiliter consti- 
tuta sunt durent, licet ille casus exstiterit, a quo initium capere non po- 
tuerunt. 1. 440 $.2 D. de V. O. 1. 84 pr. D. de donat. (89, 5). Diefe Regel 
fpricht das oͤſterr. Geſetzb. im $. 575 aus, fie gilt aber fiher nicht etwa bloß in 
der Sphäre des Erbrechts, ſondern ganz allgemein. 

19) Bel. Fritz Erläut. 1 ©. 200, Buchta Borlef. I ©. 158, Waͤchter 
N ©. 669, Böding 8. 149 88. h. i; mit Unrecht verzichtet Savigny 
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entfräfte, wenn dasſelbe nicht bloß ein Erforderniß der Errichtung 
des Geſchaͤftes ift, fondern wenn von demfelben aud das Dafein 
und Fortbeſtehen des fraglichen Rechtögefchäftes abhängt 2°. Die 
zum Beſtehen nicht bloß zum Entflehen des Gefchäftes wefentlich 
nothwendigen Momente aber find die Privatrechtöfähigkeit der han⸗ 
delnden Perfonen 2? und der Sachen, welche dad Object des Rechts⸗ 
gefchäftes bifpen 22, während eine Anderung in der Hanblungsfähig- 
feit der PBerfon 23 oder in der Dispofitionsfähigkeit über Die Sache * 
eine Infirmation des Rechtögefchäftes 25 hervorzubringen nicht im 
Stande iſt. 


©. 552 fg. (und ihm folgend Sintenis und Heimbach) auf die Aufftellung 
einer allgemeinen Regel, vgl. Dagegen auch Böcking Note 47. 

30) Auf diefe Fälle beziehen fich die, den in Note 18 angeführten Stellen 
(feheinbar) wiberfprechenn, Ausfprüche in 1.8 8. 2 D. de his quae pro non 
script. (84, 8) — quae in eam causam pervenerunt a qua incipere non 
potuerunt, pro non scriptis habentur. 1. 98 pr. i. f. D. de V. O. — secun- 
dum illorum opinionem, qui eliam ea quae recte constiterunt, resolvi 
putant, cum in eum casum reciderunt, a quo non potuissent consistere. 
l. 46 D. ad leg. Aquil. (9, 2). 1.4408. 2% cit. 

34) Daher wird 3. B. das Teftament ungültig, wenn ber Erblafler die zur 
Teftamentserrichtung erforberliche Rechtsfähigkeit (Teftamentifactio) verliert 
($. 4 1. quib. mod. test. 2, 47 1. 6 66. 5—48 D. de injust. test. 28, 3; Bb I 
$. 88 Note 5), ober wenn der eingefeßte Erbe fpäter die Erbfaͤhigkeit (nicht bloß 
die Gapacität, Erbwürbigfeit, fondern die f. g. paſſive Teftamentifactio) verliert 
$.545 a. b. G. B. (Dagegen gehört der öfters, fo 3. B. von Böding $. 419 
Note 44, 418 hierherbezogene Fall, daß eine Ehe nach röm. Recht ungültig ward, 
wenn ein Gatte die Eivität oder bie Freiheit verlor 1. 4 D. de divort. 24, 2 
ebenfowenig hierher, als etwa der Fall, daß die Ehe durch den Tod eines ber 
Gatten nichtig wird : in beiden Fällen erlifcht nur das Nehtsverhältniß, 
die Ehe, ipso jure, das die bisher gültig beſtandene Ehe begründete Recht s⸗ 
gefhäft aber wird nicht nach rückwärts vernichtet vgl. Note 16). 

22) Wenn baher vie Sache außer Verkehr gefeßt wird, fo wird das über dies 
felbe geſchloſſene Rechtsgefchäft infirmirt, 6. 880 a. b. G. B. 5. 2 I. de inut. 
stip. (8, 49) 1.88 8.5 D. de V. 0. 1, 436 $. 4 eod. 

23) Daher bleibt 3.3. einTeftament gültig, wenn gleich ber Teftator fpäter 
ein Wahnfinn verfällt ($. 4 I. quib. non est permiss. 2, 121.68.11.208$.4 
D. qui tostam. fac. 28, 4) ober als Verſchwender erflärt wird (1.48 pr. D. eod. 
vgl. Bo 15.33 Note 5, in welcher unter „rechtlicher Fähigkeit” die Rechtsfähig⸗ 
feit, unter „phyfifcher Fähigkeit” die Sanblungsfähigfeit zu verftehen ifl). 

24) Daher befteht 3.8. die Obligatio fort, wenn ver Schulpner mittlerweile 
die gefchuldete Sache weiter veräußert hätte. 

25) Eine Infirmation eines Befchäfts in der angegebenen Weife fand nach 
zöm. Recht ungleich häufiger ftatt, als im heutigen Recht, da nad röm. Recht 
die Privatrechtsfähigfeit der Subjecte an manche befondere Vorausſetzungen 
gefaupft war, und Sachen hinterher leicht extra commercium fommen fonnten ; 
vgl. Böding Note 17, Wächter Note 49, 


\ 
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II. Das nichtige Rechtsgeſchaͤft hat nicht die Kraft zu eriftiren, 
es ift juriftifch gar nicht vorhanden. Es kann daher durch ein foldyes 
Rechtögeichäft weder ein Rechtöverhältniß begründet, noch ein bes 
ſtehendes modificirt oder aufgehoben werden. Deßhalb ift auch eine 
Dürgfchaft oder eine Pfandbeftellung für ein nichtiges Geſchaͤft 
gleichfalls nichtig, weil ein Recht, welches gefichert und befeftigt wer: 
den Eönnte, nicht exiſtirt 23°. Diefe vollfändige Wirkungs— 
Lofigfeit des nichtigen Gefchäftes, weldye eine nothwendige Folge 
der Aullität iR 2%, macht fi in Anfehung eines jeden Theilnehmers 
am Gejchäft fowie Aberhaupt eines jeden geltend, auf deſſen Rechts: 
verhältniffe das Rechtögeihäft, wenn es gültig wäre, Einfluß üben 
würde ?7. Und zwar findet dieſe allfeitige vollftändige Wirkungsloſig⸗ 
feit des nichtigen Geichäfts nicht nur im Fall der f. g. abfoluten 
Richtigkeit (Nr. V), fondern ebenfo im Fal der f. g. relativen 
Nichtigkeit ſtatt, Dafern nur die Partei, zu deren Gunften die Nulli⸗ 
tät befteht, das Geſchaͤft als nichtiges behandelt. 

IV. Da das nichtige Rechtsgeſchaͤft juriftifch gar nicht vorhanden 
ift, fo ift eine Umſtoßung desfelben durch ein befondered Rechts⸗ 


258) 656.449. 4854 a. b. G. B. Wennalfo z.B. ein Wahnfinniger einen Der: 
trag gefchloffen hat, fo ift die dafür beftellte Bürgfchaft nichtig 1. 708.4 D. de 
fidejuss. (46,4) Si a furioso stipulatus fueris, non posse te fidejussorem ac- 
cipere certum est, quia non solum ipsa stipulatio nulla intercessisset sed 
ne negotium quidem ullum gestum intelligitur; 1. 6 D. de V. O. (über bie 
feheinbar widerfireitende 1.25 D. de fidejuss. vgl. Birtanner Die Bürgfchaft 
nach gem. Givilr. 4850 15.7); dieß gilt auch nach oͤſterr. Recht und ſteht dem ber 
8.1352 0.5. G. B. (der m. E. gewöhnlich unrichtig aufgefaßt wird) nicht entges 
gen (das Rähere im Obl. R.). Ebenſo ift ein Pfand für Zinfen, infoweit fie das 
erlaubte Maß überfteigen, ungültig I. 44 $. 8 D. de pign. act. (48, 7). 

36) Die BWirkungslofigkeit ift eine Confequenz deflen, daß das Geſchaͤft juris 
ſtiſch nicht exiſtirt; weil das Befchäft de jure nicht vorhanden ift, kann es nicht 
die rechtlichen Wirkungen hervorbringen, welche das gültige Gefchäft erzeugt. Ges 
wöhnlich (vgl. Note 3) harakterifirt mun ben Begriff ber Richtigkeit dadurch, daß 
man biefe Folge in bie Definition aufnimmt 5 in ähnlicher Weife heißt esim$. 1872 
a. b. G. B. „ver Nebenvertrag — ift ohne rechtliche Wirkung”, während in bem * 
vorhergehenden $ gefagt wird, daß gewifle Nebenverfräge „ungültig“ feien. 

27) Daher kann z. B. wenn gegen ein gefepliches Beräußerungsverbot veräus 
Bert wurbe, der Beräußerer felbfi vie Beräußerung als nichtig behandeln und Die 
veräußerte Sache vindiciren, weil das Bigenihumsrecht von ihm nicht hinwegges 
gangen ift (1. 8 C. de praed. min. 5, 74 — in dominio permansit |. 8 eod. — 
illibata vobis persecutio manet l. 44 eod. — retinetur dominium 1.45 eod. 
— dominium a te discedere non potuit); vgl. hierüber fhon Schweppe I 
$. 403 à a. E., insbef. Brandis in der Note 43 angef. Abh. ©. 183 fg. und 
Bangeromw I$. 299 Anm. Rr. 4. 


Unger, Syſtem ». öflerr. allg. Privatrechts. Ob IL. . 
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mittel nicht nur nicht nöthig, fondern gar nicht möglich28, da nur 
dasjenige, was an fich befteht, angefochten und umgefloßen werben 
fann, und jeder Angriff ein Anzugreifendes, fomit Eriftirendes vor⸗ 
ausfept. Da die Nichtigkeit nur die reine Berneinung der Eriftenz 
eines Rechtögeichäftes ift, fo kann aus ihr felbft ein Rechtsanſpruch 
nicht abgeleitet werden; die Rullitaͤt kann weder das Fundament einer 
eigenen Klage abgeben, nody ift ein reeller Gegenftand für eine ſolche 
Klage vorhanden. Die Berufung auf die vorhandene Richtigkeit 
eines Gefhäfts kann in dem betreffenden Rechtszuftand Feine Andes 
rang hervorbringen, indem durch fie nichts anderes geltend gemacht 
wird, als daß das fragliche Gefchäft nichtig jet, und daher Die aus 
demfelben abgeleiteten Wirkungen in der That nicht vorhanden feien. 
Durch die Berufung auf die vorhandene Richtigkeit werden Die Fol⸗ 
gen derfelben nicht exft herbeigeführt, fondern ed wirb von der ipso 
jure eingetretenen Wirfungslofigfeit des fraglichen Rechtögefchäftes 
‚nur praktifch Gebrauch gemacht, indem man dasjenige Recht geltend 
macht, dem Das nichtige Gelchäft entgegenzuftehen fcheint, in der 
That aber, weil ed nichtig ift, nicht entgegenkteht. — Diefe einfache 
Auffaffung und Behandlung der Nichtigkeit wurde jedoch von der 
älteren Schule verfannt, indem fle gerade eine eigene Nichtig- 
feitsklage, die f. g. querela nullitatis flatuirte, mittelft welcher 
das nichtige Gefchäft anzugreifen, und dann vom Richter aufzuheben, 
„umzuftoßen” fei. Bon diefer Nullitätsquerel (gu deren Annahme 
die älteren Juriften wohl durch einen ganz anders befchaffenen fofort 
zu erwähnenden Fall beftimmt wurden) machte die ältere Doctrin 2? 
einen ziemlich ausgedehnten Gebrauch 30, und behauptete eine dreißig⸗ 


28) Dieß wird heut zn Tage allgemein anertannt vgl. z. B. Brandis 
©.128, Saviguy ©. 540, Wächter ©. 659 fg., Sintenis &. 247 u. A. 


29) In welchem auffallenden Umfang noch die ansgezeichnetften heutigen 
franzöfifchen Juriſten bie (in 10 Jahren verjährende) Nullitätsquerel des Code 
civ. a. 4804 felbft in den Fällen ber abfoluten Nichtigkeit für nöthig halten, 
barüber vgl. Wind ſcheid ©. 80 fo. 


80) Der Hauptfall betrifft wichtige Teſtamente (vgl. Note 84) und Erbver⸗ 
träge; aber audy in andern Fällen behauptete man vie Nothwendigkeit einer Nul⸗ 
litaͤlsquerel, fo 3.8. follte ver Mündel im Jall, daß das Mündelgut ohue obrige 
feitlicde Cinwilligung veräußert wurbe, eine f. g. vindicatio qualificata anflels 
m , F dopfner Inſtitut. 5. 844 und Schmidt Lehrbuch der gerichtlichen 

agen $. 695. ' 
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jährige Berjährung derſelben doꝛ. Im heutigen öfterreichifchen Civil⸗ 
recht gibt es noch Einen Fall diefer Art, in welchem die abſolute? 
Nichtigkeit eines Rechtögefchäftes (Nr. V) mittelft einer eigenen in 
einer befonders beftimmten Zeit verjährenden Nullitätsquerel geltend 
gemacht werden muß; diefer Fall betrifft die abfolut nichtigen Erklaäͤ⸗ 
rungen bes legten Willens, indem dieſe in der Regel 32 mittelft einer 
binnen drei Jahren verjährenden Nullitätsflage (8. 1487 a. b. 
G. B.) ‚umgeftoßen“ 33 werben müflend. In allen übrigen Fällen 


808%) Im modernen Prozefrecht hat fich die dem röm. Recht unbekannte Nichs 
tigkeitsbeſchwerde (Nullitätsquerel) ausgebildet, welche flegreich durchgeführt 
Baffation des Urtheild oder des ganzen Prozefies zur Folge hat; vgl. prov. G, 
B.D.$. 839 fg., Linde Handbuch von den Rechtemitteln Bo V 8. 336375, 
Bayer Borträge $. 330. 

34) Auch in manchen Fällen der f. g. relativen Richtigkeit muß biefelbe mit⸗ 
telft einer eigenen Richtigfeitsflage geltend gemacht werden; vgl. Rr. V. 

32) So 3.3. in dem Fall, wenn das Teftament oder der Örbvertrag wegen 
Mangels f. g. innerer (5.565 fg. a. b. G. B.) oder äußerer Erforberniffe ($. 577 
fg.) ungültig iſt (65.604. 4349), 3.B. der Erblaffer hat im Zuſtande des Wahn 
#uns ($. 566) oder in Folge abfoluten oder compulfiven Zwangs ($. 565) Das 
Teftament errichtet oder ala zur ſchweren Kerkerfirafe ober zum Tod verurtheilter 
Berbrecher (5.574), oder ein zugezogener Zeuge hatte nicht die erforderliche Qua⸗ 
lität u. f. f. IR das Teftament nicht „in der gehörigen Form errichtet” d. 5. ifl 
es fofort erſichtlich, daß das Teſtament wegen Mangels außerlicher Foͤrmlichkei⸗ 
ten ungültig ſei (z. B. es find nicht drei Zeugen zugezogen $. 579), fo findet keine 
Rullitätsquerel Ratt, indem vielmehr ber Teftamentserbe angewiefen wirb gegen 
den Inteftaterben als Kläger aufzutreten ($. 426 8. 64 des Gef. 9. Aug. 1854). 
Vieles hängt Hier mit dem Inftitut der Verlaſſenſchaftsabhandlung zuſammen; 
das Nähere kann erfi im Erbrecht gegeben werben. 

83) Daß die Beflimmung des $. 4487 a. b. G. B. von den Faͤllen ber abfos 
Inten (und relativen vgl. Note 50) Nullität einer letzten Willenserklärung zu vers 
Rehen fei, darüber kann mit Rüdficht auf den Stand ber Doctrin zur Zeit ber 
Abfaflung des bürgerl. Geſetzb. (vgl. Note 34) wohl fein gegrünbeter Zweifel 
herrſchen vgl. auch Zeiller ViS. 2465 was Sonnleithner ZSeitſchr. f. 
öftert. Rechtsgelehrf. 41826 II ©. 79 fg. in diefer Beziehung bemerkt hat, ifl an 
ſich ganz richtig, vom Standpunkt des öfterr. Rechts aus aber unzutreffend. Frei⸗ 
lich muß man nunmehr (vgl, WiniwarterV&.280fg., Sllinger ad$. 4487) 
anf Grundlage jenes $ „umfloßen“ dahin definicen, daß es beveute „die Gültigkeit 
läuguen, fie beſtreiten:“ mit ebenfoviel Recht könnte man aber anch behaupten, 
ein Gebäude nieberreißen, heiße die Eriftenz desſelben läugnen ! 

34) Die ältere Schule ſtatuirte gleichfalls für dieſen Fall (den Hauptfall vgl, 
Rote 30) Die Rullitätsquerel; vgl.Mencken de aotionibus (ed. Madihn) sect. 
3 c.2 membr. 3, Boehmer de actionibus sect. 2 c.3 88.49.50, Schmidt 
Lehrb. 5.537 fg. Manche Schrififteller (wie 3.B.Mencken l.c.$. 4) behaupten 
dieRothwendigkeit der querela nullitatis in diefemYall, Anderelwiez.B. Böhmer 
Lec. und Mapdihminder Note 1434 uMenden geftatteten dem Kläger bie Wahl 
zwifchen ber hereditatis petitio simplex und qualificata, qua testamentum ex 
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dagegen findet auch nad} öfterreichifchem Recht eine Rullitätöquerel 
nicht ftatt®5. 

Berfchieden von diefer Nichtigkeitstlage als der Klage auf 
Aufhebung (Umftoßung) des an ſich nichtigen Geſchaͤftes, if 
die Bräjudicialklage auf Erwirkung eines richterlihen Aus⸗ 
fpruchs über den Nichtbeftand eines Rechtsgefchäfte. Es kann nem- 
lich in manchen Fällen zweifelhaft fein, ob ein Rechtögefchäft gültig 
oder nichtig fei; wird die Frage über die Eriftenz oder Richterifteng 
diefes Gefchäfts vor den Richter zur Unterfuchung gebracht und 


capite nullitatis impugnatur ; diefe hereditatis petitio qualificata ift eben bie 
querela nullitatis, quae se fundat in nullitate testamenti et solum tendit ad 
testamentum nullum declarandum, verbunden mit dem petitum hereditatis 
petitionis, quae cum querola nullitatis cumulari solet, daher dieſe Klage auch 
von Nanchen (4. B. Hommel Rote 4450 zu Mencken) als actio mixta be⸗ 
zeichnet wurde. — Nach der theoretifch allein richtigen Auffafiung ſtellt fidh dieſer 
Ball folgendermaßen bar. Wenn der Erblafler, defien nächfter Inteftaterbe ver A 
ift, ein Teſtament Hinterläßt, worin er den B zum Erben einſetzt und dieſes Teftas 
ment nichtig ift, fo fällt dem A, eben weil das Teflament nichtig, die Iuteftaterbs 
ſchaft anz ber A kann daher, wenn B die Erbſchaft befitzt, ihm biefelbe mittelft 
der hereditatis petitio ab intestato abforbern; beruft fich der beflagte B auf das 
Teftament, fo negirt A in der Replik deſſen rechtliche Exiftenz. Cine befondere 
Nullitätsquerel, welche zum mindeſten überflüfftg ift, exiſtirt nicht und kann von 
einer Berjährung derfelben nicht die Rede fein; was verjähren kann, das ift nur 
bie hereditatis petitio ab intestato, und durch diefe Verjährung faun es kom⸗ 
men, daß das an fich nichtige Teftament factiſch in Wirkfamfeit bleibt. Die ſ. g. 
Nullitätequerel if in diefem Fall nichts anderes ald die hereditatis pe- 
titio mit anticipirter Neplik der Nullität des Teſtaments. 

85) Wenn baher die Veräußerung einer Sache nichtig ift (3. B. die Sache 
eines Mündels it ohne Binwilligung des Vormunds oder der vormundfchaftlichen 
Behörde veräußert worden), fo fordert der Eigenthümer mit der Cigenthums⸗ 
klage die Sache jedem Befiper ab, und zwar ift dieſe Cigenthumsklage ganz bie 
gewöhnliche (nicht eine rei vindicatio qualificata wie Die ältere Schule z. 8. 
Höpfner$.844 wollte, die im Grunde wieder nichts anderes als die Cigen⸗ 
thumsklage mit anticipixter Replik der Nullität des Beräußerungsgefhäfts if): 
eine Nullitätsquerel findet nicht flatt, was verjähren kann, ift nur die Gigens 
thumsklage. Befindet fich die nichtig veräußerte Sache noch in der Hand bes 
erften Empfängers, fo findet gegen diefen auch eine perfünliche Klage auf 
Rüdgabe der Sache ftatt (vgl. Wächter $. 86 Note 86, Senffert Archiv 
Bd VII Nr. 830 Bd I Nr. 477). Das Gleiche gilt im Fall, daß ein Vertrag 
fimulirt oder von einem Wahnfinnigen abgefchlofien wurde oder contra bonos 
mores ($. 878 a. b. G. B.) oder ein wucherifcher ift u.f.f.; iſt aus einem folchen 
nichtigen Vertrag fchon geleiftet worben, fo findet Rüdforberung bes Gegebenen 
mit der condictio sine causa, und bafern bie Richtigkeit auch ven Eigenthums⸗ 
übergang betrifft, rei vindicatio ſtatt; ift noch nicht geleiftet worben, fo kann 
ſich der beflagte Gontrahent in ber Ginrede auf die Nichtigkeit bes Vertags bes. 
rufen (eine Nullitätsquerel ift unftatthaft); auch kann, wenn eine Partei die 
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fpricht er Die Ungültigkeit des betreffenden Rechtögefchäftes aus, fo 
führt er durch dieſen Ausfpruch nicht erſt die Nichtigkeit herbei und 
ftoßt dadurch nicht erſt das bisher beſtandene Geſchäft um, fonvern 
er fpricht nur den vorhandenen Rechtszuſtand aus, er erkennt die 
Richtigkeit als Durch die betreffenden Gründe in der That eingetreten 
an, d. h. fein Urtheil ift Tepiglich declaratorifcher Natur. Bet 
der Ehe indbefondere muB 36 dieß gefchehen, indem man es nicht den 
Parteien überlafien kann, unter ſich darüber einig zu werden, ob ihre 
Ehe zu Recht beftehe oder nicht ($. 93 a. 6. &. B.), fondern eine 
jorgfältige unparteitfche Unterfuhung darüber vonnöthen it, ob bei 
der Eingehung der Ehe Umftände vorhanden waren, welche die Nich- 
tigfeit derfelben zur Kolge hatten 37. 

V. Die Richtigkeit wird in einer ſeit langer Zeit herfömmlichen 
Weiſe 38 in eine abfolute und relative, (refpective, ſchwe⸗ 
bende) unterfehieden. Unter der abfoluten Rullität verftebt man 
jene, weldye unbedingt eintritt und daher von jeder der dabei inter: 
effirten Perfonen geltend gemacht werden fan, unter der relativen 
(ſchwebenden) jene3?, welche nur mit dem Willen einer beſtimm⸗ 


die Gültigkeit eines nichtigen Gefchäfts behauptet nnd fich eines Rechts daraus 
berühmt, eine Provocation zum Klagen (provocatio ex lege diffamari $. 66 
A. G. D.) flattfinden, um eine ricgterliche Entfcheivung herbeizuführen, ob das 
Beichäft gelte oder nicht (vgl. Wächter 5. 86 Note 28). 

86) In andern Fällen Fönnen die Parteien, wenn unter ihnen Streit 
darüber herrfcht, ob das eingegangene Gefchäft zu Recht beftehe oder nicht, dieſe 
Frage als Praͤjudicialfrage zur richterlihen Entſcheidung bringenz vgl. Note 85 
a. &. und Bähr Die Anerkennung $. 69. 

87) Durch die |. g. Klage auf Ungultigfeitserflärung der Ehewirb nicht etwa 
die bisher zu Recht beftandene Ehe aufgelöft, fondern nur ausgefprochen, daß die 
She bisher bloß zum Schein beſtanden habe; daher heißt es auch fehr treffend 
in der Marginalrubrik zu 5.94 fg. a. b. G. B. „ſchein bare Aufhebung ber Che 
durch Erklärung ber urſprünglichen Ungültigkeit,“ da in der That eine Ehe, die aufs 
gehoben werden könnte, gar nicht vorhanden if. Nach römischen Recht fand im 
Fall des matrimonum nullum eine richterliche Unterfuchung nicht ftatt: bie Ehe 
galt ohne weiters als nicht beſtehend. Einen Fall dieſer Art kennt auch das äfterr. 
Recht, indem eine ohne Beobachtung der Borfchrift des $. 124 a. b. G. B. ges 
fchloffene Iudenehe nach dem Hofderret 18. Jänner 1827 (Anhang Nr. 26) ohne 
weiters, alfo ohue gerichtliches Verfahren, als nicht beſtehend angefehen wird. 

38) Bol. die Nachweife bei Brandis S. 124, Windſcheid S.58. Ins 
fofern it es unrichtig, wenn Buchta Vorlef. I S. 482 ſagt, „in neuefler Zeit” 
babe man eine relative Nullität angenommen; nur fo viel iſt richtig, daß ber 
Begriff der relativen Nnllität „erft in neuerer Zeit wieder mehr Anwendung und 
Beachtung in der Wiffenfchaft gefunden habe.“ 

39) Über andere Bedeutungen, in welchen man ben Ausbrud „relative 
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ten Berfon eintritt, und auf welche fi daher nur dieſe beftimmte 
Berfon berufen darf. In den Fällen der relativen Nullität hängt es 
von dem Willen jener Bartei, zu deren Gunſten die Nichtigfeit ein: 
geführt ift, ab, ob das Geſchaͤft als nichtig zu behandeln fei oder 
nicht; fie kann das an ſich (ipso jure) nichtige Gefchäft in die Lage 
bringen, daß es als von Anfang gültig zu betrachten ift, oder jenen 
Umftand geltend machen, der die Nichtigkeit des Geſchäfts zur un⸗ 
mittelbaren Folge hat o0. Da in diefen Fällen das Borhandenfein 
der Richtigkeit von dem Willen einer Partei abhängt, fo ericheint Die 
Nichtigkeit des Gefchäfts *! infofern als eine von der Willfür der ber 
treffenden Perſon abhängige d. h. als eine bBepingte*i*. “Diefe 
(in neuerer Zeit lebhaft angegriffene 12) Unterfcheidung der Nichtigkelt 


(„zefpective) Nullität“ hin und wieder gebraucht vgl. Brandis ©.122. (Int: 
befondere bezeichnet man öfters die totale und partielle Nichtigkeit Text 
Mr. VI] in unpaflender Weife als abfolute und reſpective Nullität, fo 
z. B. Schweppelß. 108.) 

40) Solche Fälle kennt das römiſche Recht wohl nicht (vgl. Brandis in der 
Note 42 angef. Abhandl.); fehr beftritten ift es befanntlich, ob nach röm. Recht 
(cf. 1. 48 $. 29 D. de A.E. V. pr. I. de auct. tut. 4, 34 1.78.4 D. derescind. 
vend. 48, 5) das vom Pupillen ohne Einwilligung des Bormunds gefchloflene 
zweifeitig verbindliche Gefchäft (f. g. negotium claudicans) ein relativ nichtiges 
fei (wie Savigny III S. 40 IV ©. 541 und Puchta 5.232 Notea annehmen) 
odernicht (vgl. Brandis 8.7fg., Bangeromw 18.279, nunmehrauh Arndts 
Pandekt. 2. Aufl. 8.284 Anm. 3); ber von Savigny IV S.541 hierher bezo⸗ 
gene Fall (1.417 8.4 1. 65 $. 8 D. pro. soc.) ift ficher nicht hierher zu zählen. 

44) Dierelative Nullität unterfcheidet fich von der Anfehtbarfeit 
dadurch, baß, wenn die dazu berechtigte Perfon das Gefchäft nicht gelten laſſen 
will, dasfelbe nicht erft für die Zukunft (ex nunc) aufgehoben wird, fonbern von 
Anfang an (ex tunc) nicht eriftirt : das anfechtbare Gefhäft ift ein Durch den 
Willen ber berechtigten Partei aufhebbares, das relativ nichtige ein zwar 
von felbft (ipso jure) oder nur mit ihrem Willen aufgehobenes. 

448) Im Gegenſatz zur relativen Nulfität erfcheint dann die abfolute Rullität 
als eine unbedingte d. 5. als eine von der Willkür der Barteien unabhängiges 
vgl: Puchta Vorleſ. IS. 158. 

43) Insbefondere von Brandis in einer tüchtigen Abhandlung „Über 
abfolute und relative Nichtigkeit” in der Gieß. Zeitſchr. Bo VII Nr. IV. V 
©.124— 205 ; ihm find in der Berwwerfung der Annahme einer relativen Nullität 
manche neuere Schriftfteller gefolgt wie Puchta $. 67 (vgl. jedoch Note 41a), 
Sintenis 5.24 Note 17, HGeimbahimR.L. IX 6.235.236, Bangerom 
1©.630 11 &.847.848, Böding $.419 85. d. e. Dagegen wird von hervor⸗ 
zagenden gemeinrechtlichen Schriftftelleen die Annahme einer ſolchen Nullität 
vertheidigt wie von Saviguy IV S. 344. 542, Wächter II ©. 666. 667, 
Windfheid S.80fg., Arndit im R. L. Bo VIII S. 418. In der Annahme 
einer bedingten (f. g. relativen) Nullität Tiegt ficher. nichts Unlogifches oder 


Stebenzehntes Gapitel. Ungültigkeit der Nechtsgefchäfte. $. 9ı. 151 


in eine abfolute und relative muß unzweifelhaft vom Standpunkt des 
öfterreichiihen Rechtd gemacht werden, da e8 in demfelben zahlreiche 
Faͤlle gibt, in denen es in die Willfür eines der Bethelligten gefkellt 
it, das Rechtsgeſchaͤft als nichtig oder als gültig zu behandeln. 
Diefe Fälle laffen fih auf den gemeinfamen Gefichtspunft zurüd- 
führen, daß die Richtigkeit nur zu Gunften einer beftimmten Perfon, 
in ihrem Intereſſe eingeführt ift, welche deßhalb allein das Recht hat 
ſich darauf zu berufen??. Faͤlle foldyer relativen Nullität find nach 
öfterreichifchem Recht: für den Pflegbefohlenen verbindliche Rechts⸗ 
geihäfte, welche dieſer ohne Einwilligung feines Vormundes fchließt 
($. 865 a. b. ©. B. vgl. Note 40 und oben $. 76 Rote 22) ; Pro- 
zefie, welche ein Pflegbefohlener ohne Einwilligung des Vormundes 
führt ($. 243 a. b. ©. 3. oben $. 76 Rote 33); Ehen, welche un« 
ter einem vernichtigenden Privatbinderniß (impedimentum dirimens 
juris privati) geſchloſſen wurden ($. 94 fg. a. b. G. 8.) ; die An» 
merfung der Litigiofität unbeweglicher Sachen in den öffentlichen 
Büchern 4; Verträge, bei welchen Zwang, Betrug oder wefentlicher 


Miderfinniges, da es ja auf dem Rechtsgebiet öfters vorkommt, daß ein Umſtand, 
wenn er wirkt, ipso jure (unmittelbar) wirkt, die Entfcheidung der Frage aber, 
ober wirken foll, in's Ermeffen einer Partei !geftellt if, die Wirkung ift eine 
unmittelbare, ihr Eintritt aber ein bedingter, vom Willen einer Perſon 
abhängigerz vgl. 3.2. 1.21.31.4 8.2 1.7 D. de lege commiss, (18, 8) 1.9 
D. de in diem add. (48, 2) 8.4085 0.6. G. B. (in diefer Weife ıft wohl auf 
die Aufhebung ber Obligationen durch Compenſation zu erklären; darüber 
das Nähere im Obl. R.). Zu ber ganzen Eontroverfe hat wohl nur ber allers 
dings unpaflende aber herfümmliche Ausdruck „relative Nullität Beranlafinng 
gegeben, da was null nnd nichtig i fl, es überhaupt (abfolut) oder gar nicht if: 
„xelative Nullität“ ift in der That ein falfcher Begriffs aber mit jenem Ausdruck 
will man nur die Bälle bezeichnen, in denen es noch ungewiß, von Umfländen 
abhängig, alfo infofern „relativ“ ifl, ob Nullität vorhanden fei oder nik: 
es gibt nicht eine „relative Nullität”, aber es gibt Fälle, in denen bie Nullität 
nicht unbedingt, fondern nur bedingt (infofern „relativ eintritt. Ob und 
welche Bälle fo befchaffen feien, das laßt fich nicht a priori beflimmen (vgl. 
jedoch folg. Note): non ex regula jus, sed ex jure regula: der paffende Aus⸗ 
drud für diefe Fälle iſt wohl ſchwebende Nichtigkeit. 

43) Man drüdte dieß früher gewöhnlich dahin aus, relative Rullität trete 
dann ein, werm das die Richtigkeit verfügende Geſetz primario spectat utilita- 
tem privatam et secundario publicam, während im entgegengefeßen Fall 
abfolute Nullität eintrete. 

44) Sn dieſem Ball ift die Veräußerung bloß zu Gunſten des flegenven Klä- 
gers nichtig, fo daß auf feinen Antrag bie mittlerweile ftattgefundenen Eintra= 
gungen wieder gelöfcht werben müſſen; Hoflanzleiderret 8. April 1846 (Michel 
Nr. 4447), das Nähere weiter unten. 
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Irrthum unterlief (ogl. oben 8$. 80. 81. 89); Teftamente im Falle, 
daß der einzige Notherbe aus Irrthum über deſſen Eriftenz mit Still 
ſchweigen übergangen wurde *5, oder dem finderlofen Exblaffer nach 
Errichtung des Teftamentes ein Notherbe geboren wird (8.778 a. b. 
G. B.). 

Will in den Faͤllen der relativen Rullitaͤt die hierzu berechtigte 
Perſon den Nichtigkeitsgrund nicht geltend machen, will fie vielmehr 
das fragliche Gefchäft als gültig behandeln 1%, oder verliert fie das 
ihr zuflehende Recht, das Geſchaͤft als nichtig anzugreifen??, oder 
fällt die Berfon, zu deren Gunſten die Nichtigkeit eingeführt ift, hin⸗ 
weg, ohne daß das ihr zuftehende Recht auf ihren Erben übergeht 8, 
fo ift das relativ nichtige Gefchäft für alle Parteien nach allen Seiten 
bin fo zu behandeln, al8 wäre e8 urfprünglich gültig abgefchlofien 
worden?®. Hat fi) Dagegen die hierzu berechtigte Perfon einmal 
auf die Richtigkeit berufen, Und fie geltend gemacht, fo erfcheint das 
Geſchaͤft auch in Anfehung aller übrigen Parteien als nichtig 
(Nr. IM). Zur Geltendmachung diefes Rechts bedarf die betreffende 
Perfon regelmäßig Feiner befonderen Klage‘?; in manchen Fällen 


45) Nach röm. Recht ift dieß ein Fall der Nefciffibilität eines Teftaments 
mittelft der querela inoffciosi testamenti und bleiben in dieſem Fall ausnahmes 
weife bie Legate zu Recht beftehen 1.27 $.4 1.28 1.92 D. deinoff. test. (5,2) vol. 
Bangerom 118.479 Anm. 2, während nach öſterr. Recht das Teflament relas 
tiv nichtig ift und die Legate regelmäßig hinwegfallen 5.778 a. b. G. B. 


46) 3.3. der Vormund ratihabirt das Kaufgefchäft, welches der Pfleg⸗ 
befohlene gefchloffen Hat; der Bater oder Vormund gibt nachträglich feine Cin⸗ 
willigung zur Ehe; die gegwungene, betrogene oder irrende Bartei will ben 
Vertrag gelten laflen (mas aber freilich im Fall des weientlichen Irrthums zu 
einer ftarfen Anomalie führt). 


47) Einen Fall diefer Art enthält F. 96a. b. G. B.z insbefondere gehören die 
Falle ver Verjährung der anzuftellenden Nichtigfeitöflage hierher 8.1487 a. b. G. B. 


48) So in dem Fall, wenn die Ehe ohne Binwilligung des Vaters gefchloflen 
wurbe; das Recht der Che als nichtig anzugreifen geht auf die Erben des Vaters 
nicht über, bie bereits angeflellte Klage aber können fie fortſetzen. Berner gehört 
der Ball Hierher, wenn der präterirte Notherbe vor dem Grblaffer verſtorben ift 
$. 778 a. b. G. B. (nach roͤm. Recht fand im Fall des frühern Todes des postu- 
mus suus eine bonorum possessio secundum tabulas ftatt 1.42 pr. D. de 
inj. test. 28, 3, Vangerow li 8. 473 Anm. Ziff. 2). 

48%) Infofern nennt man bie relative Nulliliät auch eine heilbare (Waäch⸗ 
ter Rote 48), welcher Ausdruck aber freilich gleichfalls unpaflend ift Note 42). 

49) So 3. B. kann jener der gezwungen tradirt hat, ohne weiteres mit der 
Bigenthumsflage auftreten; ebenfo fann der Münbel refp. fein Bormund fofort 
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jedoch findet nach Öfterreichifchem Recht zu dieſem Behufe eine eigene 
Nichtigkeitsklage (Nullitätöquerel) ftatt, fo in dem Fall, wenn 
eine Ehe unter einem vernichtigenden Privathindernig gefchloflen 
wurde ($. 94 fg. a. 6. ©. B. vgl. Note 37), wenn bei einem Ber« 
trage Zwang, Betrug oder Irrthum unterlief ($. 877 a. b. G. 2. 
vgl. oben $. 80 Rote 17) und wenn ein Teflament nach 8. 778 a. b. 
G. B. relativ nichtig iſt vo. 


VI. Der Nichtigkeitsgrund kann ſich in manchen Fällen zunaͤchſt 
und unmittelbar nur auf einen Theil des Rechtsgeſchaͤfts erftreden. 
Wenn nun diefer Theil, auf den fich der Richtigkeitsgrund bezieht, 
die Borausfegung und Die Grundlage (caput et fundamentum) des 
ganzen Gefchäftes ausmacht, oder mit den andern Theilen nach der 
Natur des Gefchäftes oder zufolge der Abſicht der Parteien in einem 
weſentlichen untrennbaren Zufammenhang fleht, fo iſt das ganze 
Geſchaͤft nichtig (gänzliche, totale Richtigkeit) 1. Iſt z. B. der 
Hauptvertrag nichtig, fo find es auch die Rebenverträge 2, ift die 
Erbeinfegung in einem Teftamente ungültig, fo iſt in der Regel 
auch der übrige Inhalt desfelden ungültig 5. Bilden aber die vom 
Richtigfeitsgrund unmittelbar ergriffenen Theile des Gefchäfts nicht 
das Wefen und die Grundlage desfelben und liegt es auch weder in 
der Ratur des Gefchäfts noch in der Abficht der Parteien 4, daß 


mit der Gigenihumsflage auftreten, wenn eine Sache ohne die erforderliche Bes 
willigung der Bormundfchaftsbehörde veräußert wurde u. ſ. f. 

50) Der $. 4487 a. b. G. B. (verb. „das Recht eine Erklärung bes letzten 
Billens umzufloßen”) iſt fowohl auf hie Fälle abfoluter als auf die relativer 
Nullität einer Iegiwilligen Verfügung zu beziehen; das Nähere im Erbrecht. 

54) 1.478 D. de R. J. Cum principalis causa non consistat, plerumque 
ne ea quidem quae sequuntur locum habent. 1. 429 $. 4 eod. 

52) 1. 708.4 D. cit. (Rote 25a) vgl. auch Bo I 5.66 Ar. II. 

58) Anwendungen biefer Regel enthalten 55.7418. 778 a. b. G. B.; eine nur 
figeinbare Ansnahme von diefer Regel bildet nach oͤſterr. Necht der Tall des 
testamentum destitutum, in welchem nach 5.726 a. b. G. B. die an bie Stelle 
der eingefeßten Erben eintretenden gefeßlichen Erben den übrigen Inhalt bes 
Teſtaments zur Ausführung bringen, alfo insbefondere die Legate entrichten 
müſſen (anders nach röm. Recht vgl. Vangerow II $. 4595 dagegen bilvet 
nad) röm. Recht ber in Note 45 angeführte Fall und die Verlehung des Rothe 
erbenrechts nad) Rov. 415 ſogl. Urn dis 8.600) eine Ausnahme). 

54) Die Frage, ob es in der Abſicht ber Parteien liege, daß das Geſchaͤft 
nur ganz ober gar nicht beſtehen folle, iſt eine quaestio facti, fo kann unter 
Umfländen die Richtigkeit des Nebenvertrags Ungültigkeit bes ganzen Gefchäfts 
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dasfelbe nur ganz oder gar nicht beftehen folle, jo bleibt der vom 
Nichtigkeitsgrunde nicht getroffene Theil für ſich beteben (theil⸗ 
weiſe, partielle Richtigkeit). Für diefen Fall gilt die — in ihrer 
Allgemeinheit zu weit gehende — Regel des canonifchen Rechtes 
(c. 37 de R. J. in VI): Utile per inutile non vitiatur (cf. 1. 4 
$.5D.deV.O. 45, 4). So z. B. ift der Zinfenvertrag nur infor 
weit ungültig, als er das gefegliche Maß überſchreitet 55, Die Schen- 
fung nur infoweit ungültig, als fie über die gefeglichen Grenzen hin» 
ausgeht 5%, fo fteht die Ungültigfeit des Rebenvertrages der Gültigkeit 
des Hauptvertrages nicht im Wege 57 u. f. f. 

VI. Ein abfolut nichtiges Geſchaͤft kann weder durch Verzicht 
auf die Nichtigkeit, noch dadurch, daß der die Nichtigkeit bewirfende 
Grund fpäter hinwegfällt, noch fonftwie durch neu eintretende Um⸗ 
fände nach rüdwärts gültig werden (convalesciren)®. Was 
zunächft den Verzicht auf das Benügen der Nichtigkeit betrifft, fo 
fann dadurch das ipso jure nicht vorhandene Gefchäft nicht zur 
Eriftenz gebracht werden, da ein bloßer Verzicht Nichtiges nicht in’s 
Dafein rufen fann (vgl. oben $. 73 zu Rote 8) ; durch einen ſolchen 
Verzicht kann höchftens bewirkt werben, daß das Gefchäft in factte 
ſcher Beziehung Wirkſamkeit haben faun5?, indem derjenige, befien 


herbeiführen, wenn es feftfieht, daß die Parteien den Hauptvertrag ohne den 
Nebenvertrag gar nicht eingegangen wären; vgl. auch 5.882 a. b. G. B. 

54a) Daraus ergibt fich auch von felbft, daß Überflüffiges an ſich der Gül⸗ 
tigfeit nicht ſchade (superflua non nocent) 1. 94 D. de R. J. 1. 65 pr. D. de 
V. 0. Paull. S. R. II 4a $.40. 

55) 8.996 a. b. G. B. cf. 1. 20 1.29 D. de usur. (22, 4). 

56) 8.944 a. b. G. B.; ebenfo ift nach röm. Recht die nicht infinuirte Schen⸗ 
fung nur infoweit ungültig, als fie den gefeßlichen Betrag überfchreitet 1. 34 pr. 
1.83 $.3 i. f. C. de donat. (8, 54); ebenfo ift ein negotium mixtum cum 
donatione nur infoweit nichtig als bie donatio ungültig iſt, 1.5 $. 5 D. de 
donat. int. viv. (24, 4). 

57) So z. B. iſt nur der Nebenvertrag ne dolus sc. futurus praestetur 
ungültig, während der Hauptvertrag 3. B. Das Commodat oder Depofitum zu: 
recht befteht 1. 47 pr. D. comm. (18, 6) 1.4 $.7 D. depos. (46, 3) 1.27 8.3 
D. de pact. (2, 44). — Andere Bälle, in welchen die Regel utile per inutile 
non vitiatur zur Anwendung fommt, f. in 1. 440 pr. D. de V. O0. 1.44 8.4 
1.42 1.48 D. de pec. const. (48, 5) 1.43 C. de transact. (2, 4). 

58) Diefe Regel ſpricht 1.29 D. deR. J. aus: Quod initio vitiosum est, 
non potest tractu temporis convalescere. Diefelbe Regel fpricht das bürgerl. 
Geſetzb. im Erbrecht aus 8. 576 cf. 1.204 1.240 D. deR. J. 1.4 pr.D. dereg. 
Caton. (84, 7). 

89) 3.8. ber in einem nichtigen Teftament eingefeßte Erbe hat Die Erbſchaft 
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Recht das nichtige Gefchäft fcheinbar entgegenfteht, dasſelbe nicht 
geltend macht. Ebenſowenig wird ferner ein nichtige® Rechtes 
gefchäft durch eine folche Anderung der Umftände, daß das nunmehr 
unternommene Gefchäft vollfommen zu Recht beftünde, nach rückwärts 
zu einem gültigen®!, da im Allgemeinen die Regel gilt, daß in Un- 
fehbung der Frage nach der Ratur und dem Beftand eines Rechte: 
geichäftes auf die Zeit der Errichtung desfelben zu fehen iſt ?. Von 
diefer Regel, daß das abfolut nichtige Rechtsgefchäft durch nach⸗ 
trägliche Ereigniffe nicht convalescire, gibt ed Ausnahmen ®?, indem 
in manchen Fällen das von Anfang an nichtige Gefchäft fpäter der: 
geftalt zu Kräften fommt, daß es fo angefehen wird, als wäre es 
gleich anfangs gültig eingegangen worden: im Begriff und Weſen 
der Convalescenz (Eonvalidation) eined Rechtögefchäfts 
liegt es nemlich, daß das nichtige Gefchäft rückwärts vom Anfang 
an gültig wird 4. Diefe Ausnahmen find rein pofitiver Natur, den 


angetreten und der Inteftaterbe macht fein Erbrecht nicht geltend, ſtellt bie 
hereditatis petitio nicht an, oder ber @igenthümer ber nichtig veräußerten Sache 
ftellt die rei vindicatio nicht an. 

60) Ebenfowenig kann durch Anerfenuung das nichtige Rechtsgefchäft 
zu einem zurecht beftehenden werben; es convalescirt daher z. B. ein nichtiges 
Teftament durch Anerkennung desfelben von Seiten bes Inteflaterben nicht vgl. 
Mühlenbruch iu der Fortfeßung von Glück Br XXXVII S. 194 fg., Ban: 
gerow 113.457, Bahr Die Anerkennung 5.51 (das Nähere im Erbrecht). 

6, Ein Vertrag z. B., den ein Wahnftnniger gefchloffen hat, wird nicht 
dadurch zu einem gültigen, daß der Wahnflunige ven Verſtandesgebrauch wieder 
erhält, ein Teſtament nicht dadurch gültig, daß der Erblaffer fpäter die Teſtir⸗ 
fähigfeit oder der Zeuge fpäter die Beugenfähigkeit erlangt n. ſ. f. 

62) 1.8 pr D. mand. (47, 4) — uniuschjusque enim contractus initium 
spectandum et causam. 1.42 D. de Sc. Maced. (44, 6) 1.58 8.2 D. pro soc. 
(47, 2) 1.4 $$.48.30 D. depos. (46, 3). 

63) Über Fälle ans dem xöm. Recht, in denen man häufig aber mit Unrecht 
Ausnahmen von der Regel fehen will (wie 1.4 1.27 1.65 8.4 D.deR.N.28, 2 
1.6 C. de nupt. 5, 4 pr. I. de nupt. 4, 40 1.4 88.4.5 D..de leg. II) vgl. 
SavignyIVS.556—558. (Wahre Eonvalescenzfälle nach röm. Recht f. im 
folgenden $ Note 7.) 

64) Banz verfchiebenvon ver Convalescenz eined Rechtögefchäfts ift fomit ber 
(häufig 3. B. von Seuffert 15.84 damit vertwechfelte) Fall, wenn man das 
nichtige Rechtsgeſchaäft von Neuem gültigerrichtet: in dieſem Fall wird nemlich 
nicht das urſprünglich nichtige Gefchäft gültig, fondern es ift ein ganz neues Ge⸗ 
fchäft vorhanden, deſſen Wirkungen auch erſt von dieſem Zeitpunkt datiren, daher 
man in einem folchen Ball auch gar nicht von einer Gonvalidation fprechen follte, 
wie man bieß mit Unrecht gewöhnlich (befonders in Anfehung ber Che) thut. — 
Berfihieden von der Eonvalescenz eines urfprüunglich nichtigen Gefchäfts iR Das 
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einzelnen Rechtöverhältnifien, bei denen fie ftattfinden, eigenthünlich 
und laffen fih nicht auf ein allgemeines Princip zurüdführen 65. 
Insbeſondere find weder fpätere Genehmigung des nichtigen Ges 
ſchaͤftes ee (vgl. folgenden $ Nr. 4), noch Zahlung aus dem nichtigen 
Geſchaͤft 7 allgemeine Gründe der Eonvalescenz nichtiger Gefchäfte, 


Wiederaufleben eines gültig errichteten fpäter aber wieder aufgehobenen Ge⸗ 
ſchaͤfts (Reconvalivation, Reconvalescenz) ; fo 3. B. kommt ein früheres fchrifte 
liches Teftament wieder zu Kräften (reconvalidirt), wenn das fpätere vernichtet 
wurbe 8.723 a. b. G. B. (nach röm. Recht findet in diefem Fall B. P. secundum 
tabulas ftatt, 1.44 8.2 D. de B. P. sec. tab. 37, 44, DBangerom Il $. 460 
©. 242 Ziff. 2); ebenfo reconvalidirt ein durch Nachgeburt eines Notherben 
rumpirtes Teftament, wenn der Poſthumus vor dem Erblaſſer flirbt $. 778 a. b. 
G. B. (nad röm. Recht fand in einem ſolchen Fall eine wirffame [cum re) B.P. 
secundum tabulas ftatt, 1.42 pr. D. de inj. test. 28, 8, Bangerom II $.473). 

65) Eine folche Ausnahme bildet nach oͤſterr. Recht die Beflimmung bes $. 88 
a. b. G. B. (f. g. Convalidation der Ehe; die nichtige Ehe wird, wenn von dem 
betreffenden Hinderniß dispenflrt wird, als von Anfang an gültig behandelt, was 
beſonders in Anjehung der Ehelichfeit der Kinder wichtig iſt; anders nach canon. 
Recht vgl. Schulte Eher. 58.40. 44). Man pflegt es gewöhnlich (vgl. 3.2. 
SavignyIV ©5359, Sintenisl S.222) als einen Zall wahrer Convales⸗ 
cenzanzufehen, wenn ver Nichteigenthümer einer Sache diefelbe veräußert und fpäs 
ter das Eigenthum berfelben erwirbt; allein wohl mit Unrecht. Bor Allem if ja 
das Beräußerungsgefchäftgarnichtnichtig, es hatnurnicht Die beabfichtigte Wir⸗ 
fung, weil ber Tradentnicht Gigenthum hatte, daher der Empfänger der Sache ver 
Evincirung berfelben von Seiten des Gigenthümers ausgefest ift. Erwirbi nun 
fpäter der Tradent das Eigenthum, fo ift feine Bindicationsflage gegen den Em: 
pfänger ver Sache an fidh begründet, fo wird aber Durch eine exceptio doli (ex- 
ceptio rei venditae et traditae) unwirffam gemacht (1.4 pr. 1.3 D. de exc.rei 
vend. 241,8 5.366 a. b. G. B. vgl. Bangerow I ©.749 lit. a): wenn man 
alfo in dieſem Ball von einer Gonvalescenz ber Beräußerung (nicht des Veräußes 
rungsgeſchaͤfts) fpricht, fo Hat die Feinen andern Sinn, als daß der Erwerber er 
Sache nachträglich in Die Lage kommt, als hätte er durch die Tradition wirklich 
Gigenthum erworben, da er nunmehr gegen jede Eviction geſchützt iſt (1.47 D.de 
evict. 24,2 1.72 D.deR.V.1.4 8.83 D. de exc. dol. mal. 44,4), und ber früs 
here Tradent und jegige Cigenthümer praktiſch ale Richteigenthünmer erfcheint, weil 
ber Erwerber burch Cinrede und Klage (actio Publicana) gefchügt die Oberhand 
behält (dieß wollen die Schlußmworte der 1.4 $. 88 cit. fagen: ac per hoc intel- 
ligeret, eum fundum rursum vendidisse, quem in bonis non haberet, eine 
Stelle, die m. &. von Savigny $.208 Note cc mifverflanden wirb). 

66) Ratihabirt man das nichtige Gefchäft (3.3. der Wahnfinnige genehmigt 
im lichten Zuftand das im Wahnfinn gefchloflene Gefchäft), fo iſt dieß neue 
Schließung des Geſchaͤfts, welches erſt von dieſem Augenblid (nicht von damals 
an) datirt; von einer Retrotraction ber (im uneigentlichen Sinn vgl, unten $. 92 
hier ſtattſindenden) Ratihabition, von einem nad) rüdwärts Gültigwerben (Eons 
valesciren) des nichtigen Gefchäfts kann in einem ſolchen Fall keine Rebe fein; 
vgl. Puch ta Borlef. IS. 445, 

67) Vgl. hierüber die tüchtigen Ausführungen von Wächter ©. 664. 665. 
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wofür man fie öfters mit Unrecht gehalten hat®®. — Ganz anders 
verhält fi Die Sache bei ven relativ nichtigen Befchäften. Bei Dies 
fen ift Die Nichtigkeit zu Gunften einer beftimmten Perſon eingeführt 
und fann nur mit dem Willen diefer Berfon eintreten; fällt nun Diefe 
Perfon, von deren Willen die Richtigkeit des Gefchäfts abhängt, 
hinweg, macht fie von ihrem Recht feinen Gebrauch, verzichtet fie 
Darauf, oder ratihabirt fie das Gefchäft (vgl. folgenden $ Nr. 2), fo 
ift Das von Anfang an bedingt nichtige Gefchäft fo anzufehen, 
ald wäre es von Anfang an unbedingt gültig eingegangen 
worden 68®, 

VII. Es fann fi ereignen, daß dasjenige Nechtögefchäft, wel: 
ches man zunächft zu errichten beabfichtigte, nichtig ift, Daß aber das 
vorgenommene Geſchaͤft alle objectiven Erforderniſſe eines andern 
Geſchaͤftes in fi trägt und als lebtered an ſich wohl beftchen 
fönnte 6%, In manchen Fällen nun wird das vorgenommene Gefchäft 
in der That ald das legtere behandelt und aufrecht erhalten; man 


68) Bgl. auch folg. $ Note 7. Nichtige Rechtsgefchäfte werben burch bloße 
Beftätigung derfelben von Seiten des Richters oder Monarchen nicht gültig 
(l. 49 C. de testam. 6, 23 c. 7 X de confirm. util. 2, 30); infofern der Mo⸗ 
narch jedoch Privilegien zu ertheilen und darin Ausnahmen vom gemeinen Recht 
für einzelne Fälle und Berfonen zu machen befugt ift (und hierzu ift der Monarch 
nach öflerr. Berfafiungsrecht unbefchränkt berechtigt, Bo I 5.8 Note 46), kann 
er auch nichtige Rechtögefchäfte durch eine nach rückwärts wirkende Dispens vom 
fraglichen Geſetz zu gültigen machen, fomit bie Richtigkeit heilen (cf. 1. 88 D. 
de adopt. 4, 7; hierauf beruht ja auch die f. g. dispensatio in radice matri- 
monii vgl. Schulte Eher. 5.47). Es muß jedoch diefe Abficht des Monarchen 
für den fraglichen Fall eine Ausnahme zu machen befonders erklärt fein, und 
kann aus ver bloßen Beflätigung des nichtigen Gefchäfte darauf nicht gefchloflen 
werden; vgl. Seuffert 1 8. 84. 

68%) Bon einer Convalescenz fann man jedoch indiefem Ball nicht reden 
{wie dieß z. B. Wächter 5.86 Nr. 6 thut), da nicht das bisher nichtige Rechtes 
geihäft nunmehr nach rudwärts gültig wird, fondern bie Bedingung, unter der 
allein Richtigkeit vorhanden ift, fich ale beflcizt erweift, mithin das Geſchaͤft 
von Anfang an gültig ift. 

69) Der Fall ift fomit folgender: das urſprünglich beabſichtigte Rechtsge⸗ 
ſchaäft A iſt wegen eines Mangels nichtig; es find aber objectiv alle Erforderniſſe 
eined andern als des nrfprünglich beabfichtigten Mechtsgefchäfts, nemlich des 
Rechtsgeſchäfts B vorhanden. Diefer Fall ift daher wefentlich verſchieden von 
dem Ball theilweifer Ungültigkeit eines Rechtsgeſchäfts (Tert Nr. VI), womit 
er öfters werwechfelt wird (3. DB. von Thibaut Syfiem $.79a.G., Puchta 
Pandekt. $. 67 bei Note f, Borlef. I ©. 158, vgl. dagegen Wächter $. 86 
Note 57), da in legterem Fall das urfprimglich beabfichtigte Gefchäft felbft, aber 
aur zum Theil gilt, fomit nur von einer Befchränfung nicht von einer Umwand⸗ 
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fpricht dann gewöhnlich 7° von einer Converſion ded Rechtsge⸗ 
fchäfts (f. g. comversio actus juridici), als der Berwandlung des 
urfprünglich beabfichtigten aber nichtigen Gefchäfts in Das ander- 
weitige gültige Gefchäft?!. Diefe Verwandlung kann ſelbſtverſtaͤnd⸗ 
lich nur dann fattfinden, wenn fie dem Willen der Parteien gemäß 
it, wenn alfo mit Sicherheit angenommen werden Tann, daß der 
Wille der Barteien eventuell (in subsidium) anf Das anderweitige 
Rechtsgeſchaͤft gerichtet war. Diefe Richtung des Willens auf das 
anderweitige Geſchaͤft ift in der Regel?2 dann anzunehmen, wenn 
durch dieſes letztere Rechtögefchäft diefelben juriftiichen Wirkungen 
hervorgebracht werden, wie durch das urfprünglich beabfichtigte”?. 
In jenen Fällen dagegen, wo fich dieß nicht fo verhält, bedarf es 
einer befondern auddrüdlichen Erklärung der Barteien, um anneh⸗ 
men zu können, daß ihr Wille darauf gerichtet geweſen fei, eventuell 
dieſes zweite andere rechtliche Wirkungen hervorbringende Geſchaͤft 
zu errichten 7%. 


lung die Rebe fein kann, fo wie von dem Ball der falfhen Benennung 
eines Nechtsgefchäfts, da Hier das nur faljch benannte Geſchäft feinem Inhalt 
nach vollfommen gültig ift vgl. oben $. 89 Note BA. 

70) Aber freilich nicht paffend, da das Nichteriftirende auch nicht in etwas 
anderes verwandelt werben kann. 

74) Bgl. Römer Zur Lehre von der Eonverfion der Rechtsgefchäfte übers 
haupt und ihrer befonbern Anwendung auf das Wechfelverfprechen Archiv 
Bd XXXVI Nr. IV, Unger Die rechil, Natur der Inhaberpapiere ©. 90 fg. 


72) Eine wichtige (von Römer überfehene) Ausnahme von dieſer Regel 
findet auf Grundlage von 1.4 8.2 D. de V.O. flatt, vgl. Unger ©. 92.98. 


- 78) Über viefes Princip vgl. Römer S.69fg. Daraus erklären fi Stellen 
wie 1.5 pr. D. de resc. vend. (48, 5) 1. 8 pr. I. 49 pr. 1.28 D. de accept. 
(46, 4) 1.8 D. de test. mil. (29,4) vgl. Römer$.3. Ein wichtiger Fall der 
Gonverfion ift die Aufrechthaltung eines ungültigen Erbvertrags als Teftament 
(vgl. Befeler Erbvertrag II 5.44): eine Anwendung hiervon findet ſich in 
$. 1250 a. b. G. B. 


74) Daraus erklären ſich Stellen wie. 4 $.4 D. de pec. const. (18, 5) 1.4 
$.2 D. de V. 0.1.9 D. de spons. (28, 4); deßhalb bedurfte es einer ausdrück⸗ 
lichen Erklärung (f. g. Codicillarclauſel), daß das ungültige Teſtament ald &o= 
dicill aufrecht erhalten werde (l. 4 D. de codic. 29, 7 1.43 8.1 eod. 1.44 8. 8 
D. de vulg. subst. 28, 6 1.29 $. 4 D. qui testam. fac. 28, 4 1.88 $. 47 D. de 
leg. iI1.8 C. de codic. 6, 36 1. 44 C. de testam. manum. 7, 2), da eben das 
Teſtament und der Codicill ihrem Inhalt und Effect nach verſchiedene Rechtes 
gefrhäfte find (erfteres ift auf Univerfals, letzteres auf Singalarſucceffton gerichtet) 
vgl. Böding $. 149 Note 36. 
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B. Anfechtbarkeit Refeiifibilitän. Ein Nechtsgefchäft 
if anfechtbar (refciffibel?), wenn es an fih zwar zu Recht ber 
fteht, aljo ipso jure gültig ift, einer Partei aber vermöge eines bes 
fondern Umſtands das Recht zufteht, dasſelbe ald ungültig anzu⸗ 
greifen und deffen Beitand aufzuheben, fomit das Geſchaͤft umzu⸗ 
ftoßen 6. Die Gründe der Anfechtbarfeit eines Rechtsgefchäftes find 
gar mannigfaltig 77 und laſſen fi nicht auf ein gemeinfames Prin⸗ 
cip zurüdführen. Sie können gleich bei dem Eingehen des Geichäfts 
vorhanden fein, oder erſt fpäter hinzutreten: hierauf beruht die Ein» 
tbeilung der Anfechtbarfeit in eine urfprüngliche und nachfol⸗ 
gende??:, je nachdem nemlich die Anfechtbarkeit durch einen ſchon 


75) Der Ausdruck rescindere wird aber in den Quellen auch gebraucht, um 
die nachfolgende Nichtigkeit zu bezeichnen vgl.Savigny 5.202 Note e. 

16) Beifpiele folcher Anfechibarkeit eines Nechisgefhäfts find nach öſterr. 
Recht die Anfechtbarkeit eines entgeltlichen Vertrags wegen Verlegung über die 
Hälfte ($$. 934. 985 0.6. G. B.) oder wegen phufifcher Mängel des Vertrags 
gegenflands (8.982 a. b. G. B. actio redhibitoria), einer Obligatio, die man 
im der irrigen Meinung dazu verpflichtet zu fein einging (condictio indebite 
promissi), einer an fich gültigen Zahlung, weil man fie aus Irrthum (condictio 
indebiti 8.4434 fg. a. b. G. B.) oder ob turpem oder injustam causam oder 
sine causa gemacht hat (condictio sine causa $.4435 a. b. G. B. condictio 
ob turpem causam $. 4474 a. b. G. B.), einer Schenfung wegen Undankbarkeit 
ober aus andern Gründen ($. 947 fg. a. b. G. B. Dagegen ift ber 3. B. von 
Wächter $. 86 Note 2 hierhergegogene Fall der Aufhebung einer Ehe durch 
Scheidung oder Trennung [vgl. Marginalrubrif zu 8.408 fg. a. b. G. B. und 
oben Rote 87) ebenfowenig ein Fall der Anfechibarfeit eines Rechtsgefchäfts, 
als etwa der Fall des 8.4447 fg. oder des 5.412141 a.b. G. B., da in allen diefen 


Fällen nicht das Rehtsgefchäft als ungültig angegriffen und aufgehoben, 


fondern das aus demfelben enifpringende Rechtsverhältniß für die Zukunft 
aufgehoben wird). Nach gemeinem Recht gehören hierher die Bälle der Aufecht⸗ 
barkeit eines Rechtisgefchäfts wegen Imangs und Betrugs (nach oͤſterr. Recht And 
dieß Bälle relativer Rullität), eines Teſtaments mit einer querela inofficiosi 
testamenti und im Ball der Berlehung der VBorfchriften der Nov. 115 u. |. f. 
77) Über die Gründe der Anfechibarleit eines Rechtsgeſchaͤfts Im Allgemei⸗ 
zen vgl. Puchta Borlef. 1. 454. 
77°) Aber auch bier muß man bie Bälle der Aufhebung des Rechtoge⸗ 
ſchäfts von den Fällen ber Aufhebung des aus demfelben entfpringenben 
Rechts (des Rechts au ſich oder des Klagrechts) wohl unterfcheiden, was häufig 
42. felbfi von Savigny ©. 587.548) nicht gehörig gefchieht. Deßhalb ges 
hört 3. B. die Aufhebung eines Zorberungsrechts oder Der aus bemfelben ents 
fpringenden Klage mittel einer exceptio (3. B. der Binzede ber Berfährung ober 
des Sc. Maced.) nicht hierher, da in diefen Zällen pas Rechtogeſchaͤft au ich un» 
angreifbar ifl. Ebenſowenig gehören aber alle Fälle hierher, in Denen ber frihere 
Zuſtand wienerhergeftellt wird (wie Sayigny $. 202 Rote c annimmt); denn 
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beim Abſchluß des Gefchäftes vorhandenen, oder durch „einen erft 
fpäter eintretenden Umftand begründet wird. Als ein folcher jpäter 
eintretender allgemeiner Anfechtungsgrund darf jedoch die Ande⸗ 
sung der Umftände, unter denen das Gefchäft gefchlofien wurde, 
nicht angejehen werden 78, vielmehr bleibt, zufolge der Regel daß 
Rechtögeichäfte in Anfehung ihrer Natur und ihres Beflandes nach 
der Zeit ihrer Eingehung zu beurtheilen find (Rote 62), daß Ger 
ſchaͤft unanfechtbar, follten auch fpäter Umftände eintreten, unter 
denen man das Geſchaͤft nicht gefchlofien hätte. Die f. g. clausula 
rebus sic stantibus verfteht ſich fomit bei Rechtögefchäften Feines: 
wegs von ſelbſt. Die Anderung der Umftänbe gibt einer Partei nur 
dann das Recht vom Geichäft abzugehen und dasſelhe aufzurufen, 
wenn ihr dasſelbe vertragsmäßig oder ausnahmsweiſe durch befon- 
dere pofitive Borfchrift eingeräumt ift, wie dieß in 8.936 a. b. G. B. 
in Anfehung des pactum de contrahendo in fehr zipedmäßiger 
Weife 79 gefchehen if. 

Aus dem Begriff der Anfechtbarkeit eines Rechtögefchäftes erge: 
ben fi) von felbft Die Unterfchieve des anfechtbaren Gefchäftes vom 
nichtigen und Die Wirkungen der Anfechtbarkeit: 

4) Während das nichtige Gefchäft an ſich (ipso jure) ungültig, 
juriftifch gar nicht vorhanden if, iſt das anfechtbare Geſchaͤft an ſich 
(ipso jure) gültig und befteht vor der Hand vollkommen zu Recht. 

2) Aus diefem Grunde fann die aus dem anfechtbaren Rechts⸗ 


allerdings ift die Herſtellung des frühern Zuftands Folge ber Anfechtung und 
Aufhebung des Gefhäfts (Tert Nr. 5), nicht aber findet überall Anfechtung und 
Aufhebung bes Geſchaͤfts Ratt, wo ber frühere Zuſtand hergeftellt wird, wie z. B. 
im Fall des pactum de retrovendendo (1.2 C.4, 54 $.410680.6.®.3.), indem 
das alte Geſchaͤft beftehen bleibt und nur ein neues Geſchaͤft mit entgegengefeks 
tem Inhalt eingegangen wird, um die Wirkungen, welche das frühere Geſchaͤft 
hervorgebracht hat, wieder zu befeitigen (cf.1.858 i.f.D. de pact. 2,44). 

78) Der entgegengefebte Grundſatz, den man früher häufig aufgeftellt hat, 
würde alle Sicherheit des Verkehrs aufheben; bie Siellen des röm. Rechts, auf 
bie man fich zur Begründung jener verkehrten Anficht öfters berufen hat, wie 
l. 88 pr. 1.95.96 D. de solut. (46, 8) 1.56 $.2 D.de V.O. fagendieß durchaus 
nicht, ſondern find lediglich vom solutionis causa adjectus zu verftehen (vgl. 
Puchta Borlef. 1 S.454 Note 2, Arndts 5.264 Anm. 4). In neuerer Zeit 
wurde jene unrichtige Anfiht insbefondere anf die Ausführungen von Weber 
Lehre von der natürlichen Berbinplichkeit 8.90 (5. Ausg. S. 345 fg.) Bin allges 
mein aufgegeben; vgl. Seiller IL ©. 407. 

79) Bol. Gerber Syflem 5.163 Note 2. 
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gefchäft .entfpringende Berbinplichkeit durch Bürgichaft oder’ Pfand⸗ 
beſtellung in wirkſamer Weiſe geſichert werben 80. 


3) Das anfechtbare Geſchaͤft kann von der hierzu berechtigten 
Perſon angegriffen und aufgehoben werden. Dieſe Aufhebung kann 
in manchen Faͤllen außergerichtlich durch eine Erklaͤrung an den 
Gegner bewirkt werben 81; in den meiſten Fällen aber geſchieht die 
Aufhebung des Rechisgeichäfts durch richterliches. Urtheil in Folge 
eines von der Partei angewendeten Rechtomittele Rage, Einrede, 
Replik.u. ſ. f.). | 


4) Das anfechibare Gefchäft kann bloß von der dazu berechtigten 
Perſon, d. h. von demjenigen (und deſſen Rechtsnachfolgern), wel: 
her aus dem Anfechtungsgrund Das Recht dazu erworben hat, ans 
gegriffen werden. Bill er von diefem Recht feinen Gebrauch machen, 
fo kann fich der andere Theil nicht auf die Anfechtbarfeit des Rechts: 
geichäfts berufen ®2, fondern das Gefchäft bleibt gültig. 

5) Wird das Gefchäft aufgehoben, fo wirkt dieſe Aufhebung ex 
nunc d. 5. das Gefchäft wird füt die Folgezeit aufgehoben, zugleich aber 
Alles in den vorigen Stand zutüdverfegt®3, foweit dieß noch möglich 
ift. Zür Die Vergangenheit nemlich behält das Gefchäft feine Wir: 


80) arg. $. 4851 a. b. ©. B. Es erſtreckt fich die Anfechtbarfeit jedoch in 
der Regel auch auf Bürgſchaft und Pfandrecht (1. 7 5. 4 1.49 D. de except. 
34,4 1.32 D. de fidej. 46, 4 $.40 I. de repl. 4, 441. 44 C. de except. 8, 86), 
es müfite denn gerade in ber Abficht, den Slänbiger gegen bie Anfechtung zu 
fihern, intercedirt worben fein (cf. 1. 48 pr. D. de minor. 4, 4). 

84). So z. B. in dem Fall, wenn einer Partei durch pofitive Vorfchrift (4.3. 
8. 986 a. 6. G. 3.) ober vertragsmäßig das Recht eingeräumt ift, das Gefchäft 
aufzurufen, von bemfelben abzugeben (3. B. $. 909 a. b. G. B. I. 6 D. de resc. 
vend. 48, 5). 

82) &8 wäre dieß eine unzuläffige exceptio ex jure tertli; vgl. $. 984 a. b. 
G. B. 

83) E8 muß daher jeder Theil zurückſtellen, was er erhalten hat; vgl. 934 
a. b. G. 98.1.6 D. de resc. vend. (18,5) 1.40 C. eod.tit. (4, 44) 1,23 88.4.7 
I. 60 D. de aedilit. edict. (24, 4). — Diefe Bälle ver mittelbaren Wieder: 
herſtellung des vorigen Zuſtands müflen von ber unmittelbaren Wieberein- 
ſetzung in den vorigen Stand (ber eigentlichen in integrum restitutio) wohl un⸗ 
terfchieden werben (vgl. Savigny Syſtem VILS. 99, Puchta Pandekt. und 
Borl. 5. 100, Wächter $. 4123; das Nähere unten) ; mit Unrecht zählen: Die 
meiften gemeinrechtlichen Schriftfieler 4. B. Savigny IV ©. 587. 548, 
Vuchta Borlefungen IS. 154, Arndts $. 79) Die Bälle der eigentlichen in 
integrum restitutio zu den Fällen der Anfechtbarkeit eines Mechtsgefchäfts. 


Unger, Syſtem v. öflerr. allgem. Privatrechts. Br II. 44 
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fungen; Rechte, welche dritte Perſonen mittlerweile an dem nuns 
mehr zurüdzuftellenden Gegenftande etwa erworben haben, werden 
dadurch nicht aufgehoben, fondern bleiben aufrecht beftehen %. 


6) Das anfechtbare Gefchäft kann unanfechtbar werben, indem 
das Recht der betreffenden Partei, das Gelchäft anzugreifen, bins 
wegfält. Die ift insbefondere der Kal, wenn der Berechtigte das 
fragliche Gefchäft auf eine an fich gültige Weife, ausdrücklich oder 
ſtillſchweigend, gutheißt®®, oder auf die Anfechtbarkeit desſelben 
gültig verzichtet‘, oder die Anfechtungsflage verjähren ft Im 
ſolchen Fällen wird das Geſchaͤft nicht erft gültig, da e8 ja ſchon 
von Anfang an nicht ungültig war, fondern ed bleibt gültig, weil 
bie Möglichkeit es umzuſtoßen hinweggefallen iR ®®. 


VI. Rachtraͤgliche Genehmigung (Ratihabition) eines 
Rechtögefchäfts '. 


$. 92. Es kommt häufig vor, daß zu einem bereits abge⸗ 
(hloffenen Rehtsgefchäft? nahträglihe Zuflimmung er⸗ 


84) VBgl. z. B. JI. 48 8. 8 D. de aedil. edict. (24, 4)1. 4 pr. D. quib, mod. 
pign. (20, 6). 

85) 3. B. der Schuldner, der mit feinem Anfechtungsrecht bekannt ift, be⸗ 
zahlt dennoch (1. 24 1.26 $. 8 D. de cond, indeb. 12, 6) oder beftellt ein Pfand 
für die anfechtbare Schuld ; vgl. folgend. $ Nr. 8. 

86) Bol. 3.8. 5.935 a. b. G. B. und unten $. 94 Note 49. 


87) Die Klage, mit welcher man das Geſchäft anfechten fann, und bie bald 
die Klage aus dem Gefchäft, bald eine befondere Klage iſt, ift in der Regel der 
gewöhnlichen Bojährigen Verjährung ber Klagen unterworfen, bafern ihr nicht 
ausnahmeweife eine Türzere Verjährungszeit gefeßt ift, wie 3. B. In den Bällen 
bes 6. 984 in Derbindung mit $. 4487, des $. 988 a. b. &. B 

83) Man kann daher auch in diefem Fall nicht von einem Gonvalesciren d. 5. 
einem Gültigwerben des (an ſich gültigen) Befchäfts fprechen (mie dieß 3. B. 
Puchta Vorleſ. 15. 154 ihut)z vgl. Savigny ©. 559. 560, Wächter 
$. 86 Note 48. 

4) Hufeland Über bie verfchienenen Wirkungen der Genehmigung von. 
Geſchaͤften in feiner Schrift Über dem eigentkümlichen Geift des roͤm. Rechts 
n. f. w. Bd I (1815) Ar. IV ©. 299—897, G. G. Busse Dissert. de ratiha- 
bitione (4884, 64 ©,). 

2) Die Ratigabition bezieht ſich nicht bloß anf Mechtögefchäfte: es Finnen 
auch andere Gefchäfte und Handlungen (3.9. unerlaubte 1. 152 $.2 D. de R. J. 
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theilt wird, daß ein Neikisgefhäft nachträglich genehmigt?, 
ratihabirte wird. Die Beichaffenheit des Rechtsgeſchaäfto, wel 
ches geuehmigt wird, bie Beranlaffung ber Genehmigung und die 
Boraudfegungen, unter denen fie flattfindet, find maunigfaltig: 
diefe Verſchiedenheit bringt auch eine Verfchiedenheit der Wirkungen 
der Benehmigung hervor. 

4) Die Parteien erklaͤren ihre nachträgliche Zuſtimmung zu 
einem abſolut nichtigen Nechtsgefchäft, nachdem die Hinder- 
niſſe der Guͤltigkeit desſelben hinweggefallen finn®. Durch Diele 
nachträgliche Zuſtimmung kann natürlich das frühere nichtige Rechts⸗ 
geſchaͤft nicht zu einem gültigen werben ® (vgl. vorherg. 5 zu Note 66): 
das nichtige Gefchäft eriftirt jurikifch gar nicht, dem gar nicht Exi⸗ 
flirenden aber kann nicht zugeflimmt, das nicht Vorhandene Tann 
nicht gutgeheißen werden”. Wenn nun die Parteien dennoch ein 


1.48.4 D. devi 48, 46 vgl. GLUAX ©. 336 fg., Sintenis I $. 48 Rote 
43) ratihabirt werben (vgl. Fritz Erlaͤut. 1S. 208): an diefem Ort ift jedoch 
bloß von der Genehmigung eines abgefchloffenen Rehtsgefchäfts vie Rede. 

8) Benchmigen (begnehmigen) bedeutet überhaupt etwas gutheis 
Ben, etwas unferem Willen genehm erklären; infofern genehmigt man auch die 
Propofition eines Gefchäfte und es kommt diefes durch Genehmigung (Accepta⸗ 
tion) des Antrags (Dfferts) zu Stande: hier if bloß von dem Gutheißen eines 
bereits gefchlofienen Rechtögefchäfte die Rede — Über andere Ausdrücke vgl. 
Rote 22. 

4) Über bie Ableitung und Bebentung bes Worts ratum habere (Dig. Ra- 
tam rem haberi et de ratihabitione 46, 8) vgl. Busse cap. 1$. 4. 

5) Denn beflünden die Hinderniſſe der gültigen Errichtung des Geſchaͤfts noch 
fort, fo wäre eine noch fo oft wiederholte Genehmigung ohne alle Auriftifche Wir⸗ 
fung; vgl. Bussecap. III $. 43 bieß hat man natürlich niemals verlannt ; 
vgl. Weber Ratürl. Verb. $. 137, Glack Bo XII ©. 379 Bo XVII ©. 5. 

6) Auf den Grund der Richtigkeit kommt es hierbei nicht weiter an: bie 
Genehmigung bes von einem Kaſenden gefchlofienen Bertrags nach wieberers 
langter Gefundheit, die Genehmigung bes Teftaments, das ein zum ſchweren 
Kerker Berurtheilter nach der Kundmachung des Urtheils errichtet hat, nach Ab⸗ 
lauf der Strafzeit, die Genehmigung eines Kaufgeſchaͤfts aber eine res extra 
commercium, nachdem fie dem Verkehr übergeben wurbe u. f. f. bringt bas 
nichtige Sefchäft nicht zur Gültigkeit. 

7) Hierüber ift man heut zu Tage mit Recht einig (vgl. ſchon Hufeland 
S. 322 Nr. 2, Fritz Erlänt. 16.3204, Wächter 8.100 Rz. II, Puchta 9. 54 
Rote c Borlef. 1S. 145, Bangerow I $. 88 Nr. 3, Arudts $. 78a. E., 
Sintenis 18.158 fg., Böding 15.1168. 0 fg.n. A.), während die ältere 
Schule, irregeführt durch den allgemeinen Auoſpruch der 1. 25 C. de don. inter 
vir. (5,46) und 1.7 pr. C.ad Sc. Mac. (4, 28): omnis ratihabitio retrotrahi- 
tur, mit willfürkichen Unterſcheidungen im Einzelnen, bie Ratthabition als einen alls 

414% 
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ſolches nicht exiſtirendes Geſchaͤft genehmigen zu. wollen erklaͤren, fo 
kann ihre Abficht nur die fein, daß ein Rechtsgeſchaͤft jenes Inhalte 
zwifchen ihnen beftehen.folle: . gefchieht nun die Genehmigung in 
der Art, daß. allen Erforderniſſen der Errichtung des fraglichen Ge⸗ 
ſchaͤfts genügt wird ®, fo entfteht durch die Genehmigung ein güls 
tiges Gefchäft, aber dieß iſt nicht das alte Geſchaͤft, fondern ein 
ganz neues, welches. daher erſt von dieſem Augenblick an. datirt umd 
rechtliche Wirkungen hervorbringt?. In ſolchen Faͤllen ift fomit die 
Genehmigung die. Geftalt, in welche. die Errichtung eines neuen 
Geſchaͤfts von gleichen Inhalt eingekleidet wird 10: es ift affo wegen 
Mangel! des Dbjectd in der That. gar Feine. Genehmigung vorhan- 
den, fondern es verbirgt ſich hinter dieſem Gewand die Schließung 
eines neuen Geſchaͤfts12. — Ebenfo verhält es. fich in jenen Fällen, 
wo die Parteien ein bereitd aufgehobenes Geſchaͤft wieder 
gutheißen: auch hierin liegt, dafern nur fonft alle Erforderniſſe vors 
handen find, die Errichtung eines neuen Geſchaͤfts 12. 


gemeinen Gonvalescenzgrund nichtiger Rechtögefchäfte anfah, alfo behanptete, daß 
im Allgemeinen nichtige Rechtsgefchäfte durch nachträgliche Genehmigung nad 
rückwaͤrts gültig würden (vgl... B. Weber a.a.D. 55.126.427, Glück Bo XVII 
8.1026, Schweppe 1 $. 404, Thibant in älteren Aufl. des Syſtems $$. 83. 

439, 8. Aufl. 88. 79. 444). (Bon dieſer Regel macht auch 1. 25 cit. Feine Aus⸗ 
nahme, indem bie ungültige Schenkung zwifchen Ehegatten und des Vaters an bie 
Kinder in feiner Gewalt durch den Ton ohne Revocation, alfo auch durch Die aus⸗ 
drückliche Beftätigung im Teftament convalescirt, wenu fie nicht etwa nach aus ans 
bern Gründen nichtig ift [vgl..Puchta Borlef. 1 ©. 116, Wächter $. 100 
Note 5, Böcking 8. 416 Rote 380 a. E.], und ebenfowenig biel. 41.2 C. si 
maj. fact. 5, 7%, da bie ungültige Beräußerung des Mündelguts binnen 5 Jah⸗ 
ren nach erreichter Volljährigkeit von felbft convalescirt 1. 3 eod.) 

8) Erfordert die Errichtung des Geſchaͤfts eine beflimmte Form, fo muß 
diefe bei der Genehmigung beobachtet werben; fo 3. ®. muß ber verurtheilte 
Verbrecher (Note 6) fein früher gemachtes Teſtament i in Teſtaments form beſtaͤti⸗ 
gen (vgl. 8. 582 a. b. G. B.). 

9) 1.4 i. f. D. de off. procons. (4, 44) 1.4 1.271. 658.4 D.deR.N. 
(23, 2) ; über diefe und andere Stellen, welche lange Seit mißverflauben wurden, 
vol. Savigny IV ©. 556 fg. Böding Note 82. 

40) „Die Ratihabition ift in der That (im dieſem Fall) neue Schließung des 
Geſchaͤfts, mit allen Erforderniſſen und mit der Wirkung der gegenwärtigen 
Schließung“ Puchta Vorlef. 1S. 145. 

44) Reuere Schriftfteller (wie 3.2. Böding, Wächter, Sintenis) 
ſprechen daher mit Recht in biefen gälen von einer „bloß fackifchen“, „uneigente 
lichen Genehmigung“, von einer Genehmigung, „welche nur ber Form nad) eine 
ſolche, in der Sache felbft aber eigentlich die fraglicde Willenserklärung ſei.“ 

48) cf.1.27 8.2 D. de pact. (2, 44) verb. Idem dicemus etc. (vgl. auch 
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2) Iſt dagegen das Rechtsgeſchäft ein relativ nichtiges 
(vorherg. $ A..Rr. V) und. erklärt derjenige, von deſſen Willen der 
Eintritt der Nullität abhängt, nachträglich in gültiger Weiſe und 
unter Umftänden, unter welchen er eine ſolche Erklärung wirkfam 
geben kann, feine Zuſtimmung, ſo erjcheint hierdurch das genehmigte 
Geſchaäͤft ald von Anfang an gültig: die nachträgliche Genehmigung 
iſt in dieſen Fällen zwar nicht ein Gonvalescenzgrund (vorhergeh. 8 
Rote 688), allein das urfprünglich bedingt nichtige Rechtsgeſchaͤft 
wird durch die Ratihabition in die Lage verfegt, ald wäre es gleich 
von Anfang an unbedingt gültig eingegangen worden 13 (Retro⸗ 
traction der Ratihabition). . . 

3) Iſt das Rechtsgeſchaͤft an ſich gültig aber anf echtbar (vor« 
berg. $ lit. B.) und genehmigt Die zur Anfechtung berechtigte Partei 
dasſelbe fpäter durch eine der andern Bartei (ausdrücklich oder ſtill⸗ 
fhweigend) gemachte und von dieſer angenommene gültige und uns 
anfechtbare Erklärung, fo fällt hierdurch das Recht zur Anfechtung 
hinweg und das Gefchäft.ift fo zu behandeln, als wäre ed unanfechts 
bar eingegangen worden 14: in dieſem Yal wird das genehmigte 
Rechtsgeihäft nicht nach rüdwärts gültig (denn es war ja niemals 
ungültig) fondern ed wird unanfechtbar‘5. Hier liegt in der nach⸗ 


oben 5. 78Note 8) 5 oder die Barteien ratihabiren einen Bertrag, den nach 8. 880 
(ogl. $. 1048 a. 6. G. B.) vernichtet wurde, nachdem die Sache wieder dem 
Verkehr übergeben wurde. 

418) So z. B. iſt die relativ ungültige Ehe von Anfang an gültig, wenn ber 
Bater nachtraͤglich feine Einwilligung zu derfelben gibt ($. 96 a. b. G. B.), der 
ungültige obligatorifche Bertrag, wenn der Gezwungene oder Betrogene den 
Bertrag ratihabirt ($. 870 fg. a. b. &. B.), der Vertrag, welchen ver Bflegbes 
fohlene ohne Zufimmung des Vormunds gefchloflen hat, wenn dieſer benfelben 
genehmigt ($. 868 a. b. G. B.) u. ſ. f.}- 

44) z. B. der in einem Kaufgefchäft über die Hälfte Verletzte genehmigt 
ſpaͤterhin ns Geſchäft (55. 984. 985 a. b. G. B.); der Käufer heißt den Kanf 
einer fehlerhaften Sache gut ($. 922 fg. a. b. ©. B.); der Zahlende ratihabirt 
die irrthümlich geleiftete Zahlung einer Nichtſchuld ($. 4484 fg. a. b. G. 8.) 
u. f. f. Nach gemeinem Recht gehören auch die Fälle hierher, wenn ber Ges 
zwungene ober Betrogene das Gefchäft ratihabixt I. 2 1.4 C. de his quae vi 
3,20); ebenfo iſt nach gemeinem Recht ein Verzicht auf eine Einrebe vorhanden, 
wenn der Hausfohn ale Empfänger eines Darleihens, nachdem er Paterfamilias 
geworben, basfelbe genehmigt 1.2 C. ad Sc.Mac. (4, 28) 1.78.461.9 pr. D. 
eod. tit. (44, 6). 

45) Bol. Wächter. 100 Rr. I, Puchta Vorl. 1S. 445. 446 und ſchon 
Hufeland ©. 323 Rr, 8. 
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teäglichen (ausbrädligen over ſtillſchweigenden) Genehmigung ein 
Berzicht auf das Anfechtungsrecht (Klage oder Einrede vgl. unten 
$. 94 Rote 39) : die Ratihabition iſt das Gewand, die Korm, worin 
die Verzichtleiftung zu Stande koͤmmt 16. 

4) Wenn zum Eintritt gewiſſer Wirkungen’ eines Rechtsge⸗ 
fhäfts Die Zuftimmung dritter Perfonen erforderlich IR und dieſe 
nachträglich ertheilt wird, fo wird das Gefchäft nad rückwaͤrts in 
der Weiſe rechtlich wirkfam, ald wenn jene Berfon im vorhinein 
zugeſtimmt hätte. Hierher gehört insbefondere 17 der Fall, wenn 
jemand ohne Einwilligung des Eigenthümers deſſen Sache veräus 
Bert, verpfändet oder fonft mit dinglichen Laſten befchwert hat; gibt 
der Eigenthümer zu diefen Handlungen nachträglich feine Zuftim- 
mung, fo fängt das betreffende Recht des Erwerbers nicht erſt vom 
Augenblid der Ratihabition, fondern von dem Moment der nach⸗ 
teäglich genehmigten Beftellung vesfelben an. Die Wirkung ber 
nachfolgenden Genehmigung datirt in diefem Fall alfo nicht vom 
Augenblid der Ratihabition, fondern von dem der Errichtung des 
genehmigten Geſchaͤfts (Retrotraction der Ratihabition 13). 


46) Das Gleiche gilt nach gemeinem Recht ine Fall der Ratihabition eines 
Befchäfts, gegen welches eine restitutio in integrum flattfinden kann, hier liegt 
in der nachträglichen Genehmigung bes Gefchäfts ein Verzicht auf dieſes Rechts⸗ 
mittel l. 4 1.2 C. si maj. fact. (2, 46) 1. 3 $. 4 D. de minor. (, &) vgl. Sas 
vigny VII S. 289. 

47) Nach gemeinem Recht gehört auch der Fall Hierher, wenn der Bater bie 
vom Hausfohn gefchehene Aufnahme eines Darlehens hinterher (ausprüdlich oder 
ſtillſchweigend) genehmigt 1. 7 $. 45 cf. 1. 7 D. de Sc. Maced. (44, 6) 1.2i. 7 
pr. C. eod. (4,28) ; in diefer legten Stelle heißt es am Ende — cum nosira 
novella lege generaliter omnis ratihabitio prorsus retrotrahatur et confir- 
met ea, quae ab initio subsecute sunt. 

48) 1.46 $. 4 D.de pignor. (20,4). Es verficht fich von felb, Daß einer 
ſeits durch dieſe Rückziehung ber Ratihabition wohlerworbene Rechte Dritter nicht 
verlegt werden können (vgl. Vangerow a. a. O. Nr. 4), und baß andererfeits 
der Eigenthämer nur ſolche Handlungen ratihabiren kann, denen er zur Zeit ihrer 
Bornahme hätte wirkfam zuſtimmen können (vgl. Puchta Vorl. IS. 142). 
Erklaͤrt der ratihabirende Cigenthümer, daß die Retrotraction der Genehmigung 
ausgefchloflen fein folle, fo läge wieder Feine eigentliche Genehmigung vor (indem 
der Cigenthũmer in der That Die früher gefchehene Beränßerung ober Berpfändung 
nich t comprobirt), fondern vielmehr Abfchließung eines neuen, das fragliche Recht 
eouflituirenben oder transferirenden Rechtsgeſchaäfts; 3. B. der Eigenthümer ges 
nehmigt die von einem Andern vor einem Jahr gefchehene Beräußerung feiner Sache, 
erHlärt aber, der Empfänger folle erfi vom Tag ber Genehmigung an Eigenthü= 
mer fein : in biefem Wall liegt in der Genehmigung eine traditio brevi manu. 


* 
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5) Wenn jemand, ohne von uns hierzu beauftragt zu fein, in 
unferm Namen ein Rechtögefchäft vornimmt, fo wird durch unfere 
nachträgliche Zußimmung der urfprüngliche Mangel der Befugniß 
zur Stellvertretung erfebt (vgl. oben $. 90), und durch die (ausdrüd- . 
liche oder ſtillſchweigende 1%) Ratihabition 19° des in unferm Namen 
abgeſchloſſenen Rechtsgeſchaͤfts dasſelbe für uns eben fo wirkfam, 
als wäre es urfprünglich mit unferm Willen, in unferm Auftrag ab« 
geichloffen worden 20 (Retrotraction der Ratihabition). Das Gleiche 
gilt in dem Kal, wenn jemand ohne unfern Auftrag in unferm Ins 
tereffe ein Rechtsgefchäft in feinem Namen gefchlofien, alfo ale 
Zwiſchenperſon (vgl. oben 8.90) gehandelt hat, und wir dieß hin« 
terdrein genehmigen: auch hier wird in diefer Beziehung durch bie 
Ratihabttion dasfelbe Berhältniß hergeftellt, ald wenn ver Gefchäfts- . 
führer urfprünglich in unferm Auftrag gehandelt hätte 21. 

6) In dem Gewand der Genehmigung tritt öfterd bie 
Anerfennung?2 als felbftändiger Berpflitungsgrund auf: im 
folhen Fällen wird dann durch die Genehmigung das ratihabirte 
Geſchaͤft nicht gültig oder klagbar, ſondern der genehmigende wird 
aus dem geſchloſſenen Vertrag in felbftändiger Weiſe verpflichtet 2°. 


49) 1. 5D.h. t. (46, 8) Non tantum verbis ratum haberi posse sed 
eliam actu. 

494) Von diefem Standpunkt ans wird die Ratihabition deſtnirt in 1. 12 
$.A4 D.h.t. (46, 8): Rem baberi ratam, hoc est comprobare agnoscereque 
quod actum est a falso procuratore. 

20) In diefem Sinn heißt es J. 12 $. 4 i. f. D. de solut. (46, 8): Ratiha- 
bitio mandato comparatur. c. 40 de R. J. in VI. Ratihabitionem retrotrahi 
et mandato non est dubium comparari. cf. I. 60 D. de R. J. (t. 452 8.2 
eod.) 1. 42 $. 4 cit. 1.56 D. de jud. (8,4) 1. 68. 9 D. de neg. gest. (3,5) 1. 9 
C. eod. (2, 49) 1.78. 4 C. quod cum eo (4, 26). 

34) 1. 3 C. de R. V. (3, 32) 1.49 C. de neg. gest. (2, 49). 

22) Überhaupt werden die Ausbrüde Anerkennung und Genehmi⸗ 
gung häufig abwechſelnd gebraucht, und ebenfo für Genehmigung ber Ausbrüde 
Approbation, Eomprobation, Billigung; fo werden inl.9D. de 
neg. gest. (3, 5) hintereinander bie Ausbrüce probare, ratum habere, com- 
probere gebraucht; fo in l. 8 $. A D. de minor. (4, 4) der Aushrud compro- 
bare für das, was in l. 4 1.2 C. si maj. fact. (2, 46) ratum habere genannt 
wird, und fo inl. 2 C.ad Sc.Mac. (4, 28) agnoscere für das was in 1. 7 8.45 
D. eod. (44, 6) ratum habere heißt; vgl. auch Bahr Die Anerkennung als 
Berpflichtungsgrund $. 46. 

23) So 3.2. in dem Fall, wenn ber Erbe den Legataren gegenübendie ungüls 
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- Aus diefer Darftellung ergibt ſich, daß die nachträgliche Geneh⸗ 
migung eines Rechtsgeſchäfts aus verfchiedenen ‚Veranlaffungen, 
unter verfchiedenen Borausfegungen. und mit verfchiedenen Wirkun⸗ 
gen vorfommt. Es laſſen ſich daher über die Genehmigung über- 
haupt allgemein gültige Regeln nicht aufftellen und die Fragen, wer 
genehmigen könne, innerhalb welcher Zeit und in welder Form 
rotihabirt werden müffe, ob man nur. ganz oder auch theilweife ges 
nehmigen fönne, ob durch die Genehmigung das ohnedem beſtehende 
Rechtsverhaͤltniß zwiſchen dem Stellvertreter und dem Ratihabirenden 
umgewandelt werde, und andere Fragen mehr, laflen ſich nicht in 
burchgreifender Weife, fondern nur unter Berhidfichtigung der ver⸗ 
ſchiedenen Natur und Bedeutung ‚ welche der Genehmigung. in dem 
einen und dem.andern Fall zukommt, beantworten, wie fie denn auch 
zumeiſt nur unter ftillfehweigender Beziehung und Beichränkung. auf 

den Fall der Ratihabition einer Gefhäftsführung ohne Auftrag (ne- 
gotiorum gestio; Nr. 5) geftelt und gelöft werden. Nur fo viel läßt 
fih Im Allgemeinen fagen, daß man zwifchen eigentlicher und 
uneigentliher Genehmigung unterfheiden muß: die unei« 
gentliche Genehmigung (Nr. 1. 3. 6) iſt in der That gar feine 
Genehmigung , fie ift nur der Form, dem Ausdruck nad) eine Rati⸗ 
habition, der Sache nach Abſchließung eines neuen Rechtögefchäfts ; 
bie eigentliche Genehmigung (Nr. 2. 4.5) ift allein wahre wirkliche 
Genehmigung und ihr charakteriftifches Kriterium befteht darin, daß 
das Gefchäft durch die nachträglihe Zufimmung in die Rage 
fommt, in welcher e8 wäre, wenn gleich anfangs (im vorhinein) die 
Zuftimmung ertheilt worden wäre, was man dahin auszudrüden 
pflegt: die Ratihabition werde retrotrahirt (omnis [sc. 
vera] ratihabitio retrotrahitur et confirmat ea, quae ab initio 
subsecuta sunt. I. 7 pr. i. f. GC. ad Sc. Maced. 4, 28 — ratiha— 
bitiones negotiorum gestorum ad illa reduci tempora oportet ‚in 
quibus contracta sunt. 1. 25i. f. C. de donat. int. vir. 5, 16). 


tigen legtwilligen Dispofltionen des Erblaffers,, welche Bermächtnifle betreffen, 
zu genehmigen (anzuerleunen, agnoscere) erflärt : hierdurch werden bie ungülti= 
gen Legate nicht zu gültigen, der Erbe aber wird aus feinem (angenommenen 
Berfprechen bie Legate auszugahlen in felbfländiger Weiſe obligirt 1. 33 C. de 
fideicom. '6, 42) 1. 46 C. de test. (6, 23) cf. I. 20 D. de donat. (89, 5) vgl. 
au Bäkfı a. a. O. S. 204, 
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vH. Rechtsgeſchaͤfte von generellem Charakter. 
A. Bertrag!. 


g 93. Es iſt bereits früher (oben $. 78) hervorgehoben worden, 
daß jedes zweifeitige Rechtögefchäft ein Vertrag ſei. Inſofern ift 
der Vertrag ein Rechtögefchäft von generellem Charakter, ein Gat⸗ 
tungsbegriff?, der wie das Allgemeine überhaupt nicht als ſolches in 
bie Eriftenz tritt, fondern nur im Befonderen zur realen Erfcheinung 
gelangt. Seinen concreten Stoff erhält der Vertrag durch das fpecis 
fiſche Rechtsverhaͤltniß, welches durch den gegenfeitig erklärten Wil 
fen der Parteien gegründet, modificirt oder aufgehoben werben fol: 
der Gegenftand der uͤbereinſtimmung, das Object der Willenseini⸗ 
gung gibt dem Bertrag feinen Inhalt: nur mit einem foldyen fpeciels 
- ten Inhalt, ald Vertrag beftimmter Art, bringt fi) der Vertrag im 
wirklichen Rechtsleben zur Erfcheinung. Den Gegenftand des Ber: 
trags können aber nicht bloß Rechtsverhältniffe einer beftimmten ein⸗ 
zelnen Art, fondern vielmehr Rechtsverhältniſſe aller Art bilden 3: 
infofern ift der Vertrag nicht nur ein Rechtögefchäft von generellem 
Charafter, fondern aud ein Rechtsgeichäft von univerfeller Bedeu⸗ 
tung und Natur, eine wahrhaft allgemeine Rechtsform. Die ver: 
fchiedenartigften Rechtöverhältniffe können den Inhalt des Vertrags 
bilden, der fowohl auf dem Gebiet des Völferrehts, des Staats⸗ 
rechts, ja felbft des Strafrechtst, als in der Sphäre des Privat⸗ 
rechts vorkommt. 


1) Savigny Syſtem III 68. 440 444. 

3) In dieſer generifchen Bebentung wird der Vertrag auchan ber Spiße bes 
Digeftentitels de pactis (2, 44) in einer Stelle von Ulpian befinixt 1.1 5.2 D. l. 
c. Et est pactio duorum pluriumve in idem placitum consensus. $.8 Con- 
ventionis verbum generale est, ad omnia pertinens, de quibus negotii con- 
trabendi transigendique causa consentiunt qui inter se agunt: nam.sicuti 
convenire dicuntur, qui ex diversis locis in unum colligunter et veniunt, 
ita et qui ex diversis animi motibus in unum consentiunt, id est, in unam 
sententiam decurrunt (Übereinfunft, Ubereinkommen, Abtunft, Abkommen) 5 
Doch „verliert fich (in jener Stelle) dann unvermerkt der Gatiungsbegriff ganz in 
die einzelne Art der obligatorifchen Verträge" (Savigny ©. 815). 

3) Immer aber müſſen es natürlich Rechtsverhältniffe fein, welche durch den 
Bertrag beftimmt werben: eine Willensübereinflimmung , wodurch andere Ders 
hältniffe und Beziehungen beflimmt würden, wäre zwar ein Vertrag im vulgä⸗ 
ren Sinn des Worts, nicht aber ein Rechtsgefchäft, ein Vertrag im juriftifchen 
Sinn (vgl. auch Bb 18. 62 Note 2). 

4) So war bie urfprüngliche Bebeutung bes pactum de non petendo bie 
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Der privatrechtliche Vertrag — welcher allein an biefem Ort 
von Intereſſe it — kommt bei allen Arten der dem Privatrecht ange: 
hörenden Rechtsinftitute vor: die verfchiedenften privatrechtlichen Ver: 
hältnifie können durch Vertrag begründet, aufgehoben, oder modificitt 
werben. Bor Allem kommt der Vertrag auf dem Gebiet des Obliga- 
tionenrechtö zur ausgedehnteften Anwendung (obligatoriſcher 
Vertrag im weitern Sinn) : durch Verträge Eönnen Obligationen bes 
gründet (obligatorifcher Vertrag im engen Sinn), modificirt 
oder aufgehoben werden (liberatorifcher Vertrag’). Berner im 
Sachenrecht und zwar auch hier in großer Ausdehnung (dinglicher 
Vertrag), indem durch Vertrag dingliche Rechte zur Eniftehung ger 
bracht® und aufgehoben werben? koͤnnen; insbefondere iſt auch die 
Tradition ein Bertrag, indem fie die auf Übertragung des Ding: 


eines Sühnevertrags über einen Mechtsfriebensbruch (cf. 1.178.41.278.2 D. 
depact.2,44, Võolderndorff⸗Maradein Zurfehre vom Erlaß 4850) 3 das 
ganze ältere deutſche Sompofltionswefen beruht auf demſelben Princip (L. Sax. II5 
— compositionem persolvat vel faidam portet vgl. Walter Deutſche R. ©. 
86. 660. 668 und auch noch im Keutigen Strafrecht iſt in manchen Fällen eine 
veriragsmäßige Sühnung möglich (vgl. 3. B. $8. 503. 530 bes Strafgef.). 

5) Der liberatorifche Bertrag wirb bald im weitern bald im engern Sinn 

genommen ; unter bem Iiberatorifchen Bertrag im engern Sinn verfleht man die die 
Befreiung des Schuldners fchlechthin bezwedtende und bewirkende Übereinkunft der 
Subjecte ver Obligatio (vgl. Arndts 5.267), alfo ven Erlaß (Nachlaß⸗) vertrag 
8.1444 a. b. G. B.) und den mutuus dissensus (contrarius Consensus $. 920 
a. b. G. B.), während unter ben Begriff des Liberatorifchen Bertrags im weitern 
Sinn jedes zweifeitige die Aufhebung ver Obligatio bewirkende Rechtsgeſchäft fällt, 
wie die Novation mit oder ohne Perſonenwechſel ($. 1876 fg. a. b. G. B.), der 
Vergleich ($. 1880 fg. a. b. G. B.) umd insbefondere die Zahlung ($. 4412 a. 6. 
®.8.); die Zahlung ift nichteiwa ein bloßes Factum, fondern vielmehr ein zwei⸗ 
feitiges Rechtögefchäft (vgl. Koch Mecht der Forder. II S. 559.566), daher denn 
3. B. Zweifel Darüber entfliehen können, welche der mehreren Obligationen burch 
die Zahlung ale getilgt zu betrachten fei (in quam causam solutum sit vgl. 
88. 4415. 4416 a. b. G. B.), daher die Zahlung mit Vorbehalt gefchehen kann 
(1. 46 D. de sol. 46, 8) nnd Empfänger und Zahlender handlungefähig fein 
müflen (65. 1424. 4424 a. 6. G. B. vgl. oben $. 76 Rote 34—26). 

6) So insbefondere nach gemeinem Recht, indem (unbeftritten) eine Hypo⸗ 
thek und (nach ber richtigen Anficht) ebenfo eine Servitut, Emphytenfis oder Sus 
perficies durch Die auf fofortige Entſtehung des betreffenden dinglichen Rechte 
gerichtete übereinflimmende Willenserklärung beftellt wird; anders nach öfterr. 
Recht, wonach ſtets Trabition erforderlich if, vgl. unten $. 94 Note 36. 

7) Sierher gehört die Remiffion eines dinglichen Rechts durch (dinglichen) 
Berirag d. h. durch eine auf fofortige Aufhebung des dinglichen Rechts gerich⸗ 
tete übereinflimmende Willenserklärung ; vgl. folgenden $ zu Note 37. 
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lichen Rechts gerichtete Willenseinigung des Tradenten und des Er⸗ 
werbers enthält®. Ebenſo koͤnnen auf dem Gebiet des (reinen) Fa⸗ 
milienrechts (Bd IS. 245 fg.) Rechtsverhaͤltniſſe durch Vertrag ber 
fimmt werden (Familienrechtsverträge, Familienver— 
träge in Diefem Sinn?) ; fo wird Die Ehe ſtets durch Bertrag (Ehe 
vertrag $. 444. b. G. 3.) eingegangen 1? und kann in manchen 
Zällen durch Bertrag aufgelöft werben (3. B. durch einverftändliche 
Scheidung $. 103 fg. a. b. G. B., durch einverftändliche Trennung 
wegen unüberwinblicyer Abneigung $. 145 a.b. G. B., durch Über: 
reichung des Scheidebriefs $. 133 a. b. G. B.), ebenfo iſt zur Adop⸗ 
tion und zur Entlaſſung aus der väterlichen Gewalt Willenseinigung 
der betreffenden Perfonen erforderlich (68. 174. 181 a. b. ©. B.). 
Endlich fommt auch auf dem Gebiet des Erbredhts der Vertrag vor 1! 
(evbredtliche Verträge, Erbvertrag im weitern Sinn), und 
zwar kann durch Vertrag ſowohl ein Recht auf Beerbung erworben 
(Erbvertrag im engern Sinn, Erbeinfegungsvertrag $. 602 
8. 1249 a. b. ©. 8.) als ein Recht anf Beerbung aufgegeben wer» 
den (Erbverziät$. 551 a. b. G. B.). 

Dieſe generiſche und univerſelle Bedeutung, welche dem Vertrag 
zukommt, wurde früher häufig verkannt und der Vertrag im Allge⸗ 
meinen in einer Weife erflärt und in dem Rechtsſyſtem an einen ſol⸗ 
hen Ort geftellt, als gäbe es nur den obligatorifchen Vertrag 12. 
Diefe irrige viel zu befchränfte Auffaffung des Vertrags ift in neue⸗ 
rer Zeit faft allgemein aufgegeben und dem Vertrag die gebührende 
Stellung eingeräumt worden. An jener irrigen Auffaffung etwa 


8 Bol. insbefondere Savigny S. 812. 313. Es kommen daher auch 
bei der Tradition bie Orundfäge von den Rechtögefchäften, insbefondere von den 
Wirkungen des Irrthums, des Zwangs und des Beirugs zur Anwendung. 

9) Gewöhnlich gebraucht man jedoch den Ausprud Familienverträge 
in einem ganz andern Sinn; vgl. Gerber Syftem $. 37. 

40) Vgl. hierüber insbefondere Saviguy ©. 817 fg. 

44) Bol. Gerber Syſtem $. 257. 

12) Vgl. z. B.Häpfner Comment. 5.733, WienerHeinecciue 15.772. 
Glück WVGS. 49 fg, und diebei Savigny$. 444 Note a angeführten Schrifts 
ſteller; derſelbe Irrthum findet ſich im preuß. Lande. 15, vgl. hierüber Rod 
Private. II $. 546. 

43) Dierichtige Auffaffung des Vertrags findet ſich ſchon bei Schweppel 
(1828) 8.99, Buchta Lehrb. ver Banbelt. (1888) 5.287, Goͤ ſchen $. 245 und 


u 
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für das öfterreichifche Recht fetzuhalten 14, dazu bietet das Geſetzbuch 
felbft weber die Beranlaffung noch den Anhaltspunkt, da dieſes auch 
von andern als obligatoriihen Berträgen ſpricht (4. DB. 88. 44. 
602%) und nirgends eine Begriffsbefiimmung des Berttags übers 
haupt aufftellt, indem auch der — in mancher Beziehung freilich 
nicht ſehr glüdlich abgefaßte15 — $. 861 nur. beſtimmt, Daß durch 
den übereinftimmenden auf die Erzeugung einer Obligatio gerichtes 
ten Willen der Barteien „ein Vertrag zu Stande fommt.” 





ift nunmehr insbefondere von Savignya. a. DO. in meifterhafter Weile ent= 
wickelt worden, dem feither fat alle Neueren gefolgt find (bi Schilling I 
8. 246 findet ſich wieder die ältere unrichtige Auffaflung). 

44) Dieß gefchieht Häufig von unfern Eommentatoren, indem fie bei Beſpre⸗ 
chung des $. 864 vom Vertrag in einer Weife fprechen, als gäbe es nur einen 
obligatorifchen Vertrag, vgl. 3. B. Zeiller HIS. 6 fg., Winiwarter IV 
©. 4. 5, Stubenraud II ©. 8 (bei dem fich gleichfalls der Sattungsbegriff 
unvermerkt in bie einzelne Art ber obligatorifchen Verträge verliert). 

45) Es wird nemlich der obligatorifche Vertrag definirt ald „Das angenoms 
mene Berfprechen fein Recht zu übertragen” (vgl. auch 8. 864 a. b. G. 2.); 
dieſe Begriffsbeflimmung, deren Borbild wohl das A. L. R. 1 585. 4. 2 war, iſt 
theils aus der älteren naturrechtlichen Auffaflung bes Vertrags als ber vereis 
nigten Willkür zweier Perfonen, worin Tradition einer Sache verfprochen wird, 
hervorgegangen (vgl. Kant Metaphnufifche Anfangsgründe ver Rechtslehre S.98, 
Zeil ler III S. 6: „das Vertragsrecht läßt fi aus dem Eigenthumsrecht ex 
Hären“ „bie Erllärung bes Willens eine Sache auf ben Andern zu übertragen 
oder ihm etwas zu leiften, nennt man ein Berfprechen“), theils unter bem Einfluß 
ber Auffaffung des Forberungsrehts als eines „perfünlichen Sachenrechts?“, 
eines jusadrem (Bb1S.589.540) entflanden. Der $. 861 fügt dann als Er⸗ 
läuterung hinzu „das heißtetwas geftatten, etwas geben, etwas thun, etwas unters 
laflenzuwollen”: durch diefe @rflärung fcheint das Geſetzbuch mit dem „fein Recht 
übertragen“ basfelbe fagen zumollen, wie die Kant’fche Schule (4.8. ® ro 8 Lehr⸗ 
buch des Raturr. 6. Aufl. 1844 8.178), wenn fle ale Begriff des Vertrags angibt: 
„eine übereinftinnmenbe Willenserklärung, woburd; ein Recht aufeine Leiftung von 
dem einen aufben andern übertragen wirb“ : allein wie fann man hier von der „ Über= 
tragung feines Rechts“ fprechen? hat denn der Promiſſar früher ein Recht auf eine 
Leiftung, welches ernun auf den Bromittenten überträgt? (Unrichtig ift es, wenn 
manche öfterr. Schriftfteller, 3.38. Zeil ler Il ©. 6, Nippel VIS. 11. 12, 
Stubenrauh III S.4 als Beifpiel für den auf ein Geftatten oder Unterlaffen 
gerichteten Vertrag das Beftellen von affirmativen und negativen Servituten ans 
führen, da bier ja vielmehr ber Vertrag aufein pofitives Thun gerichtet ift, nem⸗ 
lich auf die Bornahme jener Handlung, wodurch die fragliche Servitut wirklich be= 
ftelltwird: infofern aber vom Eigenthũmer einer Sache bloß verfprochenwirb, etwas 
zu Gunften bes Andern zu unterlaffen oder zu dulden, iſt eben gar kein dingliches 
Recht vorhanden. — Nach der Anfiht von Egger Natürl. Privatr. $. 94 und 
Nippel VIS. 44 fol felbt bei bem Erwerb einer Forderung durch Vertrag ein 
Titulus und Modus unterfchieden werben: der titulus acquirendi fol im Vers 
fprechen, der modus acquirendi in ber Annahme besfelben beftehen !) 


“mn 
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B. Beräußerung und Berzidt. 


8. 94. I. Beräußerung (alienatio!) im weitern Sinn iſt 
die durch den Willen des Berechtigten bedingte und ‚bewirkte Aufs 
hebung eined Rechts?. Jede Veräußerung ift. fomit ein Rechtsge⸗ 
ſchaͤft und umgelehrt ift jedes Rechtsgeſchaͤft, welches Darauf gerichtet 
iſt, den Berluft unfered Rechtes herbeizuführen, eine Veräußerung >. 
In diefem weitern Sinn umfaßt die Veräußerung fowohl das Auf- 
geben unferes Rechts mittelft Übertragung besfelben auf einen 
Dritten als unferen Rechtsnachfolger, alfo die bloß fuhjective Endi⸗ 
gung unferes Rechts (Beräußerung im engern eigentlichen Sinn, 
Veräußerung an einen Andern) als das bloße Aufgeben unferes 
Rechts ohne Übertragung desfelben auf einen Anberen®, fomit 
den odjectiven Untergang unferes Rechts (Entäußerung, Ber: 
zicht im eigentlichen Sinn vgl. oben $. 73). Immer aber ſetzt die 
Veräußerung das Aufgeben eines bereits erworbenen ung zuſtehen⸗ 
den Rechts voraust: das Ausfchlagen eines möglichen Erwerbs 5 
(3. B. einer angefallenen Erbſchaſt oder eines angebotenen Ge: 
fhenfs®) if feine Veräußerung”; if dagegen der Erwerb des 


4) Über die Beveutung des Wortes alienatio vgl. Schilling Inſtitut. II 
$. 96. 

3; Bol. Wächter 11 ©. 688 fg.; vgl. auch Böding 1.5. 404 Rr. 4 und 
Savigny Syfiem IV$. 145. » 

a2) Die Beräußerung bildet fomit nicht ein-befonderes Rechtsgefchäft, fon- 
dern den Inhalt der verfchiedenften Rechtsgeſchäfte 3. B. ber Tradition, Deres 
fiction, Ceſſion, Remiffion u. ſ. f. 

3) 1.58. 8D.dereb. eor. (27, 9) ; in biefem Sinn wirb auch das Nach⸗ 
Iaflen, Aufgeben eines Forderungsrechts eine alienatio genannt I. 45 D. de so- 
tut. (46, 3) Gaj. I1$. 84 ; auch die Ceſſion einer Forderung ıft eine Veraͤuße⸗ 
rung berfelben I. 47 1. 49 D. de hered. vel act. vend. (18, 4). 

4) Das Aufgeben bes bloßen DBefiges ift Feine Veräußerung; 1. 449 D. de 
R. J. Non alienat qui duntaxat emittit possessionem I. 4 $.4 D. de allen. 
judic. mut. (4, 7). 

5) 1.28 pr. D. de V. S. Qui occasione acquirendi nou utitur, non in- 
telligitur elienare, veluti qui hereditatem omittit aut optionem intra cer- 
tum tempus datem non amplectitur. 

6) ef. 1.6 pr. $$. 4-5 D. quae in fraud. credit. (42, 8) 1.5 $. 43 D. de 
donat. int. vir. (24, 4) 1.4 8. 6D. si quid in fraud. (88, 5), »gl. folg. $. 
Nr. 2. - 


7) Wenn daher jemanden die Beräußerungsbefugniß (Diepofltionsfähigkeit) 
im Allgemeinen entzogen wirb, fo kann er zwar eigenmächtig ein ihm bereits zuftes 
hendes Bermögensrecht nicht aufgeben, wohl aber den angebotenen Grwerb auss 
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Rechts wirklich ſchon erfolgt, fo if das Aufgeben desielben aller 
dings auch dann eine Veräußerung, weun jener Erwerb ipso jure 
geſchehen iſts. Aus dem Begriffe der Veräußerung als eines Rechts⸗ 
geihäfts (vgl. oben $. 78 I) ergibt ed ih, daß man nur dann von 
ber Beräußerung eines Rechts fprechen kann, wenn ber Untergang 
desfelben durch den Willen des Berechtigten weientlich bedingt und 
bewirkt ift?. Es ift daher in jenen Fällen des Verluſts eines Rechts 


ſchlagen; es kann deßhalb insbeſondere der Cridatar, der nach bentigewm gemeinen 
u. oͤſterr. (vgl.$. 63 der ungar. Conc. O.) Recht mit der Eröffnung des Concurſes 
bie Dispofltionsfähigfeit verliert (vgl. Schweppe Eoncurs 5.31 Bayer Gon- 
eure $. 24) immerhin eine angefallene Erbfchaft oder ein angebotenes Geſchenk 
ausfchlagen (1. 6 pr. $.1—5 D. quae in fraud. credit, 498, 81. 678.4 D. ad 
Sc. Trebell. 86, 4 — creditores compellere te ut adires non potuerint; vgl. 
Schweppe$. 83 Mr. 1, Bayer $. 233 Note 6). In Ofterreich if jedoch mit 
Recht vgl. Schweppe a. a.D.) durch Hufberret 8. Mai 1885 (Michel II Nr. 
4468 vgl. ungar. Conc. D. 8.64) die Beflimmung getroffen, daß die Gläubiger 
im Namen des Eridatars die biefem angefallene Eroͤſchaft cum beneficio anzus 
treten berechtigt find, fo daß eine Ausfchlagung von Seiten des Cridatars wir⸗ 
kungslos ift. Gin angebotenes Geſchenk aber ann der Erivatar auch nach oͤſterr. 
Recht immerhin ausfchlagen und ebenfowenig burch die Gläubiger zur Erfüllung 
ber Bebingung gezwungen werben (1. 4 $. 6 D. si quid in fraud. 88, 6). 

8) Daher ift das Repudiiren eines Legats, da das Recht auf das Bermädhts 
niß von felbft (ipso jure) erworben wirb ($. 684 a. b. G. B. 1.778. 8 D. deleg. 
II) allerdings eine Veräußerung und wird dieß au beftimmt anerfannt in 1. 5 
6.8 D. de reb. eor. (27,9) Fundum legatum repudiare pupillus sine prae- 
toris auctoritate non potest ; esse enim et hanc alienationem,, cum res sit 
pupilli, nemo dubitat (vgl. mit Recht Waͤchter $. 84 Note20 gegen bie herr⸗ 
ſchende entgegengefehte Anſicht). Daß im Fall der Repudiation eines Legats weder 
die actio Pauliana noch bie actio Faviana und Calvisiana zuläfftg ift (1.6 $. 4 
D. quae in fraud. 42,81.4 8.6 D. si quid iin fraud. 88, 5) erflärt ſich daraus, 
daß der Legatar zwar one, aber doch nicht wider feinen Willen das Legat erwirbt, 
und baßburch bie Ablehnung das Vermaͤchtniß völlig vereitelt, ber gefchehene Erz 
werb nad rückwärts wieder aufgehoben (1.38 5.4 1.44 8.4 1.86 8.2 D. de leg. I), 
alfo das Bermögen ſelbſt infofern uicht vermindert, ſondern nur nicht vermehrt 
wied 1.6 pr. D. 42,8 (einen andern m. E. nicht ausreichenden Grund gibt Waͤch⸗ 
ter a. a. O. an): nach oͤſterr. Recht jeboch ift der Cridatar nicht befugt, eigen⸗ 
maͤchtig ein Legat auszuſchlagen, ſondern die Gläubiger find berechtigt in feinem 
Namen Bermächtniffe anzunehmen (vgl. das in der vorigen Note angeführte Hof: 
bereit). Aus dem angegebenen Grund erklärt fi auch, warum im Repubiiren 
bes Legats Feine Schenfuug liegt (1. 5 $. 4.4 D. de donat. int. V.), weil eben 
ber Bermögensfland. dadurch nicht vermindert, fondern nur eine mögliche Ver⸗ 
mehrung unterlaffen wirb (l. 86 $. 3 cit. — nam si legatarius repulerit loga- 
tum, nunquam ejus fuisse videbitur). 

9%) Man kaun baher auch eine Teptwillige Berfügung 3. B. ein Vermaͤchtniß 
nur ganz umeigentlich eine Beränßerung nennen (vgl. z. B. $. 1428 a. b. G. B. 
1. 86 D. deleg. IT $. 4 I. de leg. 2, 29 1. 62 D. de A. R. D.}, ba ber ſubjective 
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beine Beräußerumg vorhanden, in denen diefe Wirkung unabhängig 
vom Willen des Berechtigten eintritt, wobei alfo der Wille des Ber 
rechtigten an und für ſich indifferent If, wenngleich durch eine Hand⸗ 
fung bes Berechtigten der Eintritt jener Wirkung hätte abgewendet 
werden können 10. Unterlaͤßt nun der Berechtigte in ſolchen Fällen 
abfichtlich diefe Handlung, um das ihm zuftehenne Recht zu ver⸗ 
lieren, fo ift bier allerdings in fubjectiver Beziehung das heißt in 
Beziehung auf den Berlierenden und feine Abficht eine Veräußerung 
vorhanden !!, nicht aber in objertiver Beziehung 12, da die andere 
Partei den Bermögensvortheil nicht im Weg der Veräußerung, fons 
dern durch die fragliche, felbftändig und unabhängig wirkende jus 
riſtiſche Thatfache erwirbt. 

Der Ausdrud Veräußerung wird häufig auch auf Sachen be 
zogen. Unter Sachveräußerung im weitern Sinn verfteht man nicht 
bloß das durch ein Rechtögefchäft bewirkte Aufgeben oder Weggeben 
ber Sache jelbft 13, fondern aud) das Aufgeben eines an die Sache 


Untergang bes Rechte nicht burch jenes Rechtsgefchäft, fondern unabhängig vom 
Billen des Berfügenden durch ben Tod herbeigeführt wird. 

40) So verhält es fich 3. B. bei ver Erfipung, dem Untergang der Servi⸗ 
tnten durch Nichtgebrauch, ber Klagverfährung, dem Nichtgebrauch von Bine 
veden im Prozeß; in dieſen Fällen ift der Wille des Verlierenden indifferent und 
der Gewinn tritt für die andere Partei unabhängig von diefem dadurch ein, daß 
alle jene Momente vorhanden iind, welche die fragliche Wirkung herbeiführen; 
vgl. oben $. 78 Rote 4. 

44) In diefem Sinn heißt es in 1.28 pr. D. deV.S. Alienationis verbuna 
etiam usucapionem continet : vix est enim ut non videatur alienare qui pa- 
titur usucapi. Eum quoque alienare dicitur, qui non utendo amisit servi- 
tutes (vgl. iasbeſ. Wächter ©. 640 und 641, f. jenoch bie abweichende Auf⸗ 
fafung Savigny’ 8 SyflemiV Beil. IX). IR der auf biefe Art Urmwerbende mit 
dem Berlierenden darüber einverftanden, daß er auf diefe Urt den Vermoͤgensvor⸗ 
theil erwerben folle, fo if infofern eine Schenknug vorhanden vgl. ven folgenden $ 
Rote 40. In mandgen Berbältniffen und unter gewiffen Umftänden kann diefe Abs 
ſicht des Berlierenden und des Gewinnenden von befonberer Bedeutung fein, ins 
bem es grabe auf das fubjechive Moment ankommt, fo 3. B. in Anfehung ber 
actio Pauliana l. 8 $$. 4 2.1. 41.68. 8 D. quae in fraud. credit. (42, 8). 

48) cf. 1.5 $$. 6.7 D. de donat. int. V. (24, 1) ; e& liegt Daher auch in ber 
Nichthinderung der Erfigung oder bes Untergangs einer Servitut durch Nichiges 
branch nicht eine Verletzung bes Beränßerungsverbots 1. 4 pr. 1.46 D. de fund. 
dotal. (23, 5) 1.3 $.5 D. de reb: eor. (27,9) vgl. Sayigny IV ©. 566 fg. 

48) Und zwar fowohl das Weggeben einer fremden Gache, bie man im Uſu⸗ 
capionsbeſit Bat (l. 5 $. 2 D. de reb. eor. 27, 9), als Das Aufgeben des Eigen» 
thumsrechts an ımjerer Sache (auch des ſ. g. Nutzungseigenthums 1.8 5.4 D. cit. 
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gefnüpften Rechts (3. B. einer Realjeroitut vgl. Bb I 8. 64) und 
jede dingliche Belaftung der Sadye 14. Die Übernahme bloß perfön- 
licher Berpflicgtungen in Anſehung der betreffenden Sache (z. B. Ber: 
miethung oder Verpachtung derſelben faͤllt dagegen nicht unter den 
Begriff der Sachveraͤußerung. 

Die Veraͤußerung iſt eine freiwillige oder eine nothwen⸗ 
Dige!5; die nothwen dige Veräußerung iſt entweder eine recht⸗ 
Lich (juriſtiſchj nothwendige, wenn die Veraͤußerung in Folge einer 

die Sache unmittelbar betreffenden Rechtsnothwendigkeit geichieht 16, 


1.4 C. de fund. dot. 5, 28 $. 1438 a. b. G. B.), Sadveräußerung im 
engern Sinn (öfters auch Beränderung genannt) I. 4 C.cit. Est autem 
alienatio omnis actus per quem dominium transfertur 1. 205 D. deR. J. 
(vgl. 3.3.5. 11280.6.©.2.;5 zur Sachveraͤußerung im engern Sinn gehört 
es au, wenn bie Miteigenthirmer einer Sache zur Realtheilung fchreiten (Bb.1 
8. 51 Nr. I), ba biefe notwendig zu partieller Beräußerung führt (dividens 
alienat) : im Ball eines Beräußerungsverbots ift daher der davon Betroffene 
nicht befugt die Theilungsklage anzuftellen (. 7 pr. de reb. eor. l. 2 C. de 
fund. dot. 1. 47 C. de praed. et aliis reb. 5474). — Diefe alienatio pflegt 
man öfters eine alienatio translativa zu nennen. 

44) ©. g. alienatio constitutiva.— In diefem weiten Umfang find im Zweifel 
geſetzliche Beſtimmungen über Sachveraͤußerungen zu verſtehen; ins befondere find 
Deräußerungsverbote im Zweifel nicht bloß auf Sadjveräußerungen im engern 
Sinn, fondern auch auf das Aufgeben eines Realrechts und auf dingliche Be⸗ 
laftungen der Sache zu beziehen (vgl. &. A. Seuffert Das geſetzliche Veräus 
Berungsverbot bei Singular und Univerfalvermächtuiflen nach röm. Recht [1354] 
$.40) 1.7 C. dereb. alien. (4,54) Sancimus sive lex alienationem inhibue- 
rit sive testator hoc fecerit sive pactio contrahentium hoc admiserit, nog 
solum dominii alienationem — esse prohibendam, sed etiam ususfructus 
dationem vel hypothecam vel pignoris nexum penitus prohiberi, similique 
modo et servitutes minime imponi nec emphyteuseos contractum —. 1: 8 
$.5D. dereb. eor. (27, 9) — nec servitutem remitti. I. 5 D. de fund. dot. 
(28, 5). (Bon den Beräußerungsverboten wird im Sachenrecht gehandelt werben.) 

45) Bol. Wächter IS. 642. 

16) 3. B. wenn eine Sache verpfändet it uud diſtrahirt wird, oder wenn 
eine Erpropriation Rattfindet ($. 865 a. b. G. B.), oder wenn man fich zu einer 
Veräußerung gültig verpflichtet hatte (3. B. durch ein Verkaufgeſchaͤft), oder 
wenn der Miteigenthümer die Theilnugsklage anftellt. In folchen Fällen wird 
bie Veräußerung auch durch ein Deräußerungsverbot nicht gehemmt (1. 4 $. 2 i. 
f. D. de reb. eor. 27, 91. 4 1. 2 C. de praed. vel al. reb. 5, 74): es fann ſich 
baber 3. B. der Bormund auf die vom Miteigenthümer angeftellie Theilungs⸗ 
klage ohne Genehmigung der vormundfchaftlichen Behörde einlaflen (1. 17 C. 
cit. 8, 74 cf. 1.2 C. de fund. dot. 5, 23 1. 7 pr. D. de reb. eor. 27, 9), und 
if die Veräußerung einer litigiofen Sache gültig, wenn das Beräußerungeges 
ſchaft vor dem Litigioswerben der Sache gefehlofien wurde (vgl. Seuf tert a. 
a. O. 8 15 fg. 205 das Nähere im Sachenrecht). 


Siebenzehntes Kapitel. Veräußerung und Verzicht. 8. 94. 177 


oder eine factifch nothwendige, wenn jemand durch feine Verhäft- 
niffe gezwungen (3. B. um feinen Unterhalt zu beftreiten oder feine 
Schulden zu bezahlen) zur Veräußerung fchreitet 17. 

Die Veräußerung imengern Sinn (Veräußerung an 
einen Andern) if die Übertragung unferes Rechts auf einen Dritten 
als unferen Rechtsnachfolge. Die Frage, ob ein Recht (in diefem 
engern Sinn des Worte) veräußerlich fei, iſt fomit iventifch mit der 
Frage, ob ed auf einen Andern übertragbar fei und umgefehrt. Die 
Frage aber, welche Rechte im Einzelnen übertragbar, welche unüber- 
tragbar feien, läßt fich nicht im Allgemeinen löfen, ſondern ift aus 
der Ratur des betreffenden Rechts zu beantworten (vgl. Bo IS. 64 A 
Bd IS. 74) 18. Es gibt Rechte, welche auf Andere nicht übertragen 
werden fönnen, worauf der Berechtigte aber immerhin gültig ver- 
sichten kann: der Verzicht hat daher einen viel weiteren Umfang als 
die Veräußerlichfeit im engern Sinn, indem ein Recht, welches ver: 
Außerlich ift, auch verzichtbar, nicht aber umgekehrt ein jedes ver: 
zichtbare Recht auch ein veräußerliches (übertragbares, abtretba: 
re819) ift. — Auch gibt es Rechte, welche zwar unentgeltlich nicht 
aber entgeltlih veräußert werden dürfen 20. 


47) Hier ift die Veraͤußerung zwar factifch eine nothwendige, aber rechtlich 
eine freiwillige. Gin eigenthümlicher Fall factiſcher Beräußerungsnothwendig- 
Feit iſt es, wenn bie Befchaffenheit einer Sache pie Veräußerung nothwendig macht, 
um Schaben abzuwenden, wenn alfo die Sache (3. B. Eßwaaren) bei längerem 
Aufbewahren verderben würben (res quae servando servari non possunt |. 23 
i. ſ. C. de admin. tut, 5, 87): in diefem Fall ift die Veräußerung im Verhaͤlt⸗ 
niß zu Dritten (deren Sachen man 3. B. verwaltet) auch eine rechtlich nothwendige 
d. 5. man ifl zur Deräußernng berechtigt und verpflichtet (1.45.54 D.deR. V.) 
und das geſetzliche Veraäußerungsverbot hemmt auch eine ſolche Veräußerung 
nit (cf. 1. 5i. f. 1. D. de H. P. 1. 22 i. f. C. de admin. tut. 5, 87 vgl. 
Seuffert a. a. O. S. 126 fg.). 

18) Aus dieſem Grund ſchon läßt fich Die Beſtimmung bes $. 1898 a. b. G. B.: 
„Alle veräußerlichen Rechte find ein Gegenſtand der Abtretung“ nicht rechtfertigen; 
denn man nimmt das Wort „veräußerlich ” im engern Sinn, fo fagt jener Sap nichts 
anders als daß alle abtretbaren Mechte ein Gegenſtand der Abtretung find (vgl. 
Br. I $. 64 Note 7); nimmt man aber jenes Wort in der weitern Bebeutung 
(aufgebbar mit oder ohne Übertragung auf Andere), fo enthält es Unrichtiges, da 
es verzichtbare Rechte gibt, die nicht abtretbar (übertragbar) find, vgl. folg. Rote. 

49) Bol. Sintenis1 ©. 230. Daherift ders. 14444. b. G. B. In allen 
Fällen, in welchen der Bläubiger berechtigtift, fich feines Rechts zu begeben, kann 
er demfelben auch zum Bortheil feines Schuldners entfagen —“) unrichtig gefaßt, 
da es viele Källe gibt, in welchen ber Gläubiger feinem Recht zum Bortheil des 
Schuldners entfagen kann, ohne daß er im Stande ift, fich feines Rechts zu bege⸗ 


Unger, Syſtem d. oͤſterr. allg. Privatrechts. Wo II. 12 
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Verfchieden von der Veräußerung im engeren Sinn ale der 
Übertragung eines Rechts auf einen Dritten ift das Gefchäft, wel 
ches auf Die Veräußerung gerichtet ift, welches dieſelbe bezweckt 
(Veräußerungsgeſchäfth) 1. Die wirklich gefchehene Veräuße⸗ 
rung ift die Realifirung des auf die Veräußerung gerichteten Rechtes 
geihäfts. Beide Rechtögefchäfte müflen wohl von einander getrennt 
werden 22, denn e8 gibt Källe, in denen die Veräußerung , das ift die 
Übertragung des Rechts felbft ungültig ift, während das Veräußes 
rungsgefchäft immerhin gültig ift23, und umgefehrt gibt es Fälle, in 
weichen das Veräußerungsgeichäft ungültig tft, und die auf Grund 
desfelben vorgenommene Veräußerung dennoch zu Recht befteht?*. 
Die Rechtögefchäfte, welche eine Veräußerung bezweden, find 


ben d. 5. bier es auf Andere zu übertragen, 3.3. die Forderung aus einem Leib⸗ 
renten⸗ oder Alimentenvertrag (vgl. Bp I 5. 64 Note 9. 410). 

20) So 3.2. kann das Patronatsrecht zwar verfchenkt nicht aber verfauft 
werben (vgl. Walter Kirchenr. $. 235 IIL.), ebenfo nach öfterr. Recht (Br I 
$. 46 Note 46) Kreuzpartikeln und Reliquien. 

21) So if z. B. das Berfaufsgefchäft ein Veräußerungsgefchäft, indem es zu 
feinem Inhalt die Sachveräußerung (im engern Sinn) hat: die Tradition ber vers 
fauften Sache, wodurch das Cigenthum oder der Eigenthumbefitz auf den Käufer 
übergeht, ift Die Beräußerung ; doch gebraucht manimgewöhnlichen Leben, indem 
man ben künftigen Erfolg anticipirt, den Ausprud „veräußern“ auch ſchon in dem 
Tall, als nur erſt das Beräußerungsgefchäftgefchloffen ift, und fagt z.B. vom Vers 
fänfer, ber feine Sache verfauft aber noch nicht tradirt Hat, ec habe fie um x fl. 
veräußert (l. 67 pr. D. de V. S. Alienatum non proprie dicitur, quod ad- 
huc in dominio venditoris manet: venditum tamen recte dicetur). 

22) In manchen Fällen verftedt fi das eine Gefchäft Hinterdem andernund 
tritt nicht befonders hervor, fo 3. B. fällt die formlofe Eeffion (nach öfterr. und 
noch häufiger nach gemeinem Recht) öfters mit dem ihr zu Grundeliegenden oblis 
gatorifchen Rechtsgefchäft zufammen (vgl. Puchta R. 2. II ©. 640, Arndte 
Pandekt. $. 255), und basfelbe kann nach gemeinem Recht in jenen Fällen ſtatt⸗ 
finden, worin durch dinglichen Vertrag (ohne Tradition) das dinglihe Recht 
beftellt wird 3. B. die Servitut (vgl. Arnd ts Pandeft. $. 488), fowie nach je= 
nen pofitinen Rechtsſyſtemen, welche (wie 3.3. das franzöftfche) den Eigenthums⸗ 
übergang durch bloßen dinglichen Vertrag (ohne Tradition) zu Stande fommen 
laffen (Code civ. art. 4438. 4583), indem hier oft obligatorifcher und binglicher 
Bertrag zufammenfallen. 

23) In der Regel hat ein gefegliches Beräußerungsverbot nur Richtigkeit ber 
Veräußerung, nicht aber auch Nichtigkeit des Veräußerungsgefchäfts zur Folge 
(vgl. Brandis im ber Gieß. Zeitfchr. VILS. 184 fg., Vangerowl g. 299 
Anm. Rr. 4, Mommfen Beiträge zum Obl. R. 18.3, Seufferta.a. O. 
$. 42) ; das Nähere im Sachen: und Obl. N. 

24) Anfechtbar (durch Klage oder Einrede wird aber die Veräußerung in ſol⸗ 
hen Fällen allerdings häufig fein. Das Verbot eines Beräußerungsgefchäfte 
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mannigfaltiger Art (3. B. Verkauf, Zaufch, Darleihen, Schenkung), 
und werben bald entgeltlich bald unentgeltlich gefchloffen (oben $.78 
I Rt. 2). 

I. Berziht?5 Verzihtleiftung, Entfagung?*, renun- 
ciatio) im eigentlichen engern Sinn 26 bedeutet das Aufgeben eines 
Rechts ohne dasſelbe auf einen Andern zu übertragen. Das charak⸗ 
teritiihe Merkmal des BVerzichts befteht demnach darin, daß das 
Recht, ohne in der Berfon eines Nachfolgers fortzudauern ?7, durch 
den Willen des Berechtigten erlifcht. In dieſer Beziehung entſteht 
nun Die wichtige Frage, ob fchon der bloße Wille, insbejondere 
die einfeitige Willenserklärung des Berechtigten (das heißt eine 
tolhe, welcher die Annahme und Zuflimmung von Seiten des be⸗ 
treffenden Betheiligten fehlt) dazu genüge, den Untergang des ver: 
sichtbaren Rechts herbeizuführen, oder ob zur Hervorbringung Die: 
ter Wirkung noch etwas Anderes, namentlich die Acceptation von 
Seiten des betreffenden Betheiligten, hinzutreten müſſe 28. Iſt er- 


hat in der Regel nur Ungültigkeit diefes, nicht auch Ungültigkeit ber auf Grund 
desfelben vorgenommenen Beräußerung zur Folge. . 

25) Über die Ableitung bes Wortes Verzicht aus dem mhd. verzihen (vonzihen, 
zeihen d. i. fagen, melden) vgl. Böcking 18. 108 Note 4. — Eine Sammlung 
von Monographien über den Verzicht hat veranftaltei J. Schilter Tractatus 
praecipui de renunciationibus utpote H. Giphanii, A. Dalueri, H. Breulaei, 
B. Kellenbergii (Argent. 4704 4%); Graebe Die Lehre des Verzichte nach den 
Dnellen bearbeitet 1848 (448 SS.). über dieſe unwiſſenſchaftliche Compilation 
vgl. die Recenfion n Schneiders frit. Jahrb. 1845 ©. 831— 888. 

252) Unſere öflere. Schriftfteller erſchweren die Darftellung dadurch, daß fie 
'nach dem Vorbild des A. 2. R. I 46 55. 378. 879 unter Berzihtleiftung, 
Gntfagung, Erlaß, ja unter Berzihtleiftung ſelbſt Verfchiedenes ver 
ſtehen, wodurch dann immer wieder die Frage entfteht, in welchem Sinn fie das 
betreffende Wort an einer gewiflen Stelle nehmen vgl. 3. B. Biniwarter V 
©..424 vgl. mt IV ©. 417. 

26) Berzicht im weitern Sinn bebeutet jedes Aufgeben eines Redıts 
überhaupt, infofern Liegt auch in der Veräußerung im engern Sinn d. 5. in der 
Übertragung des Rechts anf einen Andern eine Berzichtleiftung Br I ©. 479). 
Während aber die Veräußerung im engern Sinn nur eine fubjective Endigung 
ves Rechts herbeiführt, bewirkt ver Verzicht im engen Sinn den objectiven 
Untergang besjelben; vgl. Schilling 11 $. 96. 

37) Dieß ift in der doppelten Weife möglich, daß das Recht entweder überhaupt 
zu eriftiren aufhört (3. B. Dereliction einer Sache, Erlaß einer Schuld), oder 
daß es aufhört als ein befouders felbfländiges Mecht in der Perſon eines Nach⸗ 
folgers fortzubefiehen (3. B. Remiffion eines dinglichen Rechts). 

28) Hin und wider nimmt man fehon in dem Begriff des Verzichts das Merk⸗ 
malder Ginfeitigkeit auf ſo auch in ver Regelunfere Schriftſteller z. B. 3 eils 

ı2* 
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ſteres der Fall, fo ift die einmal abgegebene einfeitige Willens: 
erflärung für den Berechtigten, der fie abgab, bindend, und er 
fann bei verändertem Willen nicht wieder davon abgehen, das 
heißt er fann diefe Wirkung nicht mehr ungefchehen machen ; ift leg: 
teres der Kal, fo kann der Berechtigte, der die Willenserklärung 
abgab, fie folange wieder zurüdnehmen, alfo dad Recht, das er auf: 
geben wollte, fich erhalten, ald der andere Yactor, der zu der Bewir⸗ 
fung des Untergangs des Rechts noch erforderlich ift, nicht, hinzu⸗ 
getreten iſt. Iſt erſteres der Fall, fo ift der Verzicht ein befonderes 
für fich beſtehendes wenngleich univerfelles Rechtögeihäft, und es 
läßt fih eine allgemeine Theorie desfelben aufſtellen; ift letzteres der 
Hall, fo tft Dieß unthunlich, da noch etwas Anderes binzutreten muß, 
um den Untergang des Nechtd herbeizuführen, und dieſes Andere 
nad) Berfchiedenheit des aufzugebenden Rechts ein verſchiedenes iſt: 
der Verzicht erfcheint dann als ein Gattungsbegriff, der in ver- 
ſchiedenen Rechtögefchäften, deren Inhalt er bildet, zur Erſcheinung 
fommt 29, 

In der Regel geht ein bereitd erworbenes ung zuſtehendes Recht 30 
duch den bloßen Willen oder die einfeitige Willenserklärung dasſelbe 





leeIV ©. 175, Winiwarter IV ©. 417, Ellinger ad $. 4444); allein 
diefe Befchränfung, welche weder im Sinn des deutſchen Worts Verzicht noch in 
bem bes römifchen renunciatio liegt (cf. 1. 39 C. de pact. 2, 8 vgl. Savigny 
IV ©. 544 Note o, Wächter IL $. 84 Note 33) macht von vornherein Die rich⸗ 
tige Auffaffung unmoͤglich. Wenn eine Gefebesftelle vom Verluft eines Rechte 
durch Berzicht oder Entfagung fpricht, fo entfleht eben erfl Die Frage, ob darunter 
eine bloße einfeitige Willenserfläräng zu verftehen fei oder nicht. — Verſchieden 
von biefer Frage ift die, ob der in einem Rechtsverhaͤltniß Stehende gegen (nicht 
bloß ohne) die Zuftimmung des andern Theile aus bemfelben heraustreten könne, 
ob er alfo durch feinen einfeitigen Willen das Rechtsverhältnig aufzuläfen im 
Stande fei (vgl. hierüber Savigny IV ©. 547 fg.) : beide Fragen werben öfters 
mit Unrecht vermifcht (eine ſolche Bermifchung findet fich auch in dem in ber folgen⸗ 
den Note angeführten Auffak von Fri, vermieben ift fie in deſſen Grläuter. I 
S. 205. 206 und neuerdings bei Befeler Syflem I $. 48 Note 6). 

39) Bgl. hierüber Fritz im Archiv für die civil. Prar. Bo VII Nr. XV 
„Mber nicht acceptirte Renunciationen” (S. 380—895), Savigny IV ©. 544 
fg., Wächter II S. 643 fg., Sintenis1 ©. 226 fg. 

30) Es kann fi hier nur um das Aufgeben eines uns bereits zuſtehenden Rechte 
handeln (vgl. Tert zu Note 5 und 6), vom Verzicht auf ein erworbenes Recht: 
anders verhält es fich mit dem Ausfchlagen (Repubiiren) eines zum Erwerb angebo⸗ 
tenen Rechts, mit dem f. g. Berzicht auf ein deferirtes Recht d. h. aufdie @r- 
werbung eines Rechts. In diefem Fallgenügt allerdings die einfeitige Willens: 
erflärung ber betreffenden Perſon (vgl. Sri in der angef. Ab5.$. 1); dieß gilt 
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aufzugeben nicht unter. Man hat zwar in diefer Beziehung öfters 
das Gegentheil gelehrt und behauptet, daß zum Erlöfchen des Rechts 
die bloße Erklärung des Berechtigten, dasfelbe nicht mehr Haben zu 
wollen, genüge. Wllein man hat bei diefer Behauptung einfeitiger 
Weife alled Gewicht darauf gelegt, daß das Recht dem Berechtigten 
eine Macht, eine Herrfchaft, gewähre, und daraus mit Unrecht gefol: 
gert, daß, wie man beliebig feiner Macht entfagen, einer Herrichaft 
fi) entäußern, ebenſo durch feinen bloßen Willen ein zuſtehendes 
Recht aufgeben könne. Das Recht gewährt aber nicht bloß dem Be⸗ 
rechtigten eine Macht, fondern es iſt felbf eine reale Macht, ein 
reell Exiſtirendes 31, das wie zu feinem Entftehen fo zu feinem Unter: 
gang befonderer Vorgänge bedarf. So wenig dad Recht durch den 
bloßen Willen deffen entfteht, der e8 erwerben will, fo wenig geht 
es durch den bloßen Willen deſſen unter, der e8 aufgeben will: zum 
Aufgeben eines ſchon erworbenen Rechts find in der Regel nicht 
weniger Umſtaͤnde erforderlich, als zum Entſtehen besfelben 32. 


insbeſondere in Anfehung eines beferirten Erbrechts, deſſen Erwerb burch den 
einfeitigen (nach öfterr. Recht vor der Abhandlungsbehörbe $. 799 a. b. G. B. 
8. 116 Bel. v. 9. Aug. 1854) erklärten Willens des Delaten ebenfo unwiberrufr 
lich !$. 806 a. b. G. B. I. 4 C. de repud. hered. 6, 34 1. 4 $. 6 D. de success. 
ed. 38, 9) abgelehnt, wie durch bie entgegengefeßte einfeitige Willenserklärung 
erworben wird ($. 799 a. b. ©. B. Repudiare hereditatem, die Erbſchaft aus⸗ 
ſchlagen, heißt die pofltive Erklärung abgeben, daß man bie deferirte Erbſchaft 
nicht annehme: denn repudiatio iſt ber Gegenſatz von aditio cf. 1. 47 pr. D. 
de A. vel O. H. 39, 2, nicht von acquisitio wie Puchta Borlef. 11 ©. 426 
tagt; uber ven Unterfchien zwifchen repudiare und omittere hereditatem vgl. 
Puchta a. a. O.): natürlich ſetzt eine ſolche Repudiation die gefchehene Delation 
voraus l. 474 8.4 D.deR. J. 

34) Sehr deutlich tritt dieſer Unterſchied beim Befitz und Eigenthum hervor: 
der Beſitz geht durch den blogen Willen des Befipers, nicht mehr zu befiben, unter 
1.3 $. 6 D. de acq. poss. 44, 2) 35 das Bigenthumsrecht dagegen geht durch ben 
bloßen Willen des Gigentbümers nicht verloren, fondern es iſt noch ein beſonderer 
Act, eine Realifirung dieſes Willens erforberlich (Dereliction), um den @igen- 
thumsverluft herbeizuführen. 1. 47 $. 4 D. de acq. poss. (41, 2) Differentia 
inter dominium et possessionem haec est, quod domipium nihilominus ejus 
manet qui dominus esse non vult, possessio autem recedit, ut quisque 
constituit nolle possidere. (So verhält es fich in Beziehung anf das Aufgeben 
von Befitz und Eigenthum ficher auch nach öfterr. Recht, obwohl die $$. 849. 
444 a. b. G. 2. fo tertirt find, als ginge der Befitz nur durch Dereliction der 
Sache, das Eigenthumsrecht nagegen ſchon Durch den bloßen Willen des Cigen⸗ 
thümers verloren ; vgl. Note 38.) 

33) I. 85 D. de. J. Nihil tam naturale est, quam eo genere quidgque 
dissolvere, quo colligatum est. 1. 400 eod. Omnia quae jure contrabun- 
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Dieß gilt vor Mem in Anfehbung des Eigenthumsrechts: fo 
wie dad Eigenthum an einer herrenlofen Sache nicht durdy den blo⸗ 
gen Willen erworben wird, fondern hierzu noch Befigergreifung erfor: 
derlich ift (Occupation) fo geht dad Eigenthum auch durch den bloßen 
Willen des Eigenthümers nicht verloren, und wird dadurch allein Die 
Sache nicht herrenlos, fondern ed muß, um dieſes zu bewirfen, Der 
Beſitz der Sache in dieſer Intention aufgegeben werden (Dereliction) 3. 
Ebenſo verhält es fih aber auch mit den dinglichen Rechten an 
fremder Sade (jura in re aliena): auch ihr Untergang wird 
nicht Durch den bloßen Willen des Berechtigten herbeigeführt, fon- 
dern es bedarf dazu noch derfelben Acte (mit entgegengefegtem In- 
halt), die zu ihrem Entftehen erforderlich waren (vgl. Rote 32) *. Iſt 
daher zur Entftehung des dinglichen Rechts Eintragung in die öffent: 
lichen Bücher (Intabulation) erforderlich, fo ift zur Aufhebung des- 
ſelben Löfchung in den öffentlichen Büchern (Austragung, Ertabu: 
lation) erforderlich (88. 444. 445 a. 6. G. 2.) 25; gehört zur Ents 
. ftehung des dinglichen Rechts Tradition ?®, fo wäre eigentlich auch 


tur, contrerio jure pereunt |. 453 eod. 1. 4 D. pro derel. (44, 7) — lisdem 
modis res desinunt esse nostrae quibus acquiruntur. 1. 80 D. de sol. (46, 8). 

83) 1.4 1.3 D. pro derel. (44, 7} $. 362 a. b. ©. B. ivgl. auch $.444 a. b. 
G. B., der fonderbar genug am Schluß des überhaupt manche nicht dahin ges 
hörige Beftimmungen enthaltenden Hauptſtücks, von Erwerbung des Eigenthums 
burch Übergabe” flieht). Es verfteht fich von ſelbſt, daß der frühere Cigenthümer 
die derelinguirte herrenlofe Sache felbit wieder occupiren kann, dafern fie nicht 
etwa mittlerweile fchon ven jemand Anderem occupirt wurde: es entfleht aber 
hierdurch für ihn das Gigenthum von Neuem. — 

34) Vgl. hierüber die tüchtigen Ausführungen von Fritz Grläuter. 1S.385— 
892. 543 — 545; vgl. auch Sintenisl ©. 227. 598, Wächter ll ©. 646, 
Savigny IV S. 547, Arndts 5.498 Anm. 25 mit Unrecht find Bangeromw 
1$. 4237 Aum. und Buchta 8. 490 Note k (zum Theil) entgegengefegter Anficht. 

35) Im Altern röm. Recht war zur Begründung der Servituten (mit Ausnahme 
der servitutes praediorum rusticorum, welche durch Mancipation beftellt wurden; 
in jure cessio erforderlich (Gaj. II $. 30) : Daher wurden diefe Rechte auch wieder 
durch Rüdlübertragung (in jure cessio) an den Bigenthümer aufgehoben Paul.R.S. 
III 6 85.28. 32 (— ispe usufructuarius in jure cedendo domino proprietatis 
usumfructum effcit, ut a se discedat et convertatur in proprietatem). 

86) Dieß ift dort wo öffentliche Bücher nicht beſtehen nach öfterr. Recht allers 
dings der Fall (5. 4541. 452. 481 a. b. G. B.); anders nach gemeinem Recht 
(zufolge der richtigen Anficht) in Anfehung der Servituten und (unbeftritten) in An- 
fehung der Hypotheken; wie diefe dinglichen Rechte nach gemeinem Recht durch 
dinglichen Bertrag begründet werben, fowerden ſie durchdinglichen Ver⸗ 
trag (alfo nicht durch einfeitige nicht acceptirte Willenserflärung) wieder auf- 
gehoben I. 2 i. f. C.de rem. pign. (8, 26) — nam obligatio pignoris consensu 
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zur Aufhebung desjelben Retradition erforderlich: allein man darf 
in dieſer Beziehung wohl annehmen, daß fchon der bloße dingliche 
Vertrag, das heißt die auf fofortige Aufhebung des dinglichen Rechts 
gerichtete übereinftimmende Willenserklärung genüge, um den Unter: 
gang desſelben herbeizuführen (vgl. 8. 467 a.5.8.8.)37. Sm 
gleicher Weiſe verhäft es fih mit den Obligationen: aud bier 
bindet eine einfeitige nicht acceptirte Willenserklärung des Glaͤubi⸗ 
gers denfelben nicht, fondern der Verzicht auf das Forderungsrecht 

wird erft durch den übereinftimmenden Willen beider Theile, alfo 
duch das Annehmen des Verzichts von Seiten des Schuldners 
(Erlaßvertrag, Nahlaßvertrag, Remiffionsvertrag 
8. 1444 a. 6. ©. 3.) wirffam3s. Ebenfo ift zur Wirkfamfeit des 


et contrahitur et dissolvitur I. 8 $. 4 sq. D. quib. mod. pign. (20, 6)$. 8 I 
de usufr. (2, 4) — Item finitur ususfructus, si domino proprietatis ab usu- 
fructuario cedatur. I. 64 $. 4 D.de servit. (8, 4) — servitus — remitti do- 
mino fandi servientis potest —. 

87) Wollte man dieß nicht zugeben und an ber firengen (auf gar viele Incon⸗ 
venienzen führenden) Conſequenz feſthalten, fo müßte man doch wenigſtens aus dem 
aufAurhebung des dinglichen Rechts, alſo arf Retradition gerichteten (obligatori⸗ 
ſchen) Vertrag der Betheiligten eine exceptio doli für den Belafteten und deſſen 
Nechtsnachfolger entfpringen Laflen, wenn ber Berechtigte oder deſſen Rechtsnach⸗ 
folger das fragliche Recht ausüben wollten, fo daß alfo in Diefer Beziehung für 
unfer heutiges äfterr. Recht basfelbe gelten müßte, was bie l. 4 $. 42 D. 
de exc. dol. mal. (44, 4) zunächft mit Rückficht auf bie eigentliche in jure 
cessio bes älteren Rechts fagt: Quaesitum est, si cum fundi usumfructum 
haberem, eum fundum volente me vendideris, an vindicanti mihi usum- 
fructum exceptio sit objicienda? Et hoc jure utimur, ut exceptio doli 
noceat (vgl. über diefe Stelle Fritz 1 ©. 390). 

38) So lange alfo ber Schuldner die Berzichtleiftung nicht erfahren oder fie 
nicht acceptixt hat (5.862 a. b. G. B.), fteht dem Gläubiger die Forderung noch 
immer zu und er fann fie nach Belieben geltend machen z. B. durch Klaganftellung : 
bat aber der Schulpner die Berzichtleiftung acceptirt, dann entſteht eden jener Er⸗ 
laßvertrag, durch welchen das Schulpverhältniß aufgehoben wird : man kann daher 
einen Schuldner, der nicht freiwerben will, nicht durch einfeitigen Erlaß (wohl aber 
auf Umwegen durch Erpromiffton befreien (1. 94 D. solut. 46, 3 Si debitor 
tuus non vult a te liberari et praesens est non potest invitus a te solvi). 
Dieje Anficht, daß durch einfeitigen d. h. vom Schuldner nicht acceptirten Verzicht 
die Forderung nicht verloren gehe, wurde ſchon von älteren Schriftftellern (vgl. 3.8. 
Höpfner Infitut. 8.789 Nr. “ Wiener Heineccins 185.995. 996. 1084) 
vertheibigt, nnd ift unter ven gemeinrechtlichen Schriftftellern heut zu Tage die herr⸗ 
chende (vgl. Trip im Archiv ©. 891, Meyerfeld Lehre von den Schenfungen I 
S. 208—212, SavignyIY©. 128. 129, Wächter $. 84 Note 93). Dass 
felbe muß aber auch nach äflerr. Recht gelten und läßt fich nicht efwa aus bem (in 
mancher Beziehung eben nicht gelungenen! $.939 a. b. G. B. das Gegentheil fols 
gern und behaupten, daß die einfeitige nicht acceptirte Berzichtleiftung zwar Feine 
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Berzichts auf Klagen (remissio actionis) oder Einreden ivgl. 
8. 937 a. b. G. B.), die aus einem Rechtsgeſchäft zuftehen oder ent⸗ 
fpringen fönnen?®, oder auf finguläre Rechte (im fubjectiven 
weitern Sinn Bd I $. 65 A), von denen einer beftlimmten andern 
Perſon gegenüber Gebrauch gemacht werben fönnte?%, ausdrüdliche 
oder ftillfehweigende Acceptation dieſes Verzichts von Seite des bes 
treffenden Gegentheils erforderlih,, und ingleichen ift der Durch das 
deutfche Recht eingeführte Erbverzicht?t nicht eine einſeitige Wil⸗ 


Schenkung fei (weil hierzu ein Vertrag erfordert werde vgl. folg. $), immerhin aber 
das Erlöfchen der Forderung bewirke (vgl. die richtigen Ausführungen von Prock⸗ 
ner „Über den vertragsmäßigen Schulderlaß“ in der Zeitſchr. f. oͤſterr. Rechter 

gelehrf. 1836 II. Nr. XXXV 8.1—8). Kommen doch felbft jene älteren Schrift» 
fteller 4. B. Kind Quaest. forens. Tom. IV. cap. 59 p. 294 — 298), welche 
die einfeitige nicht acceptirte Berzichtleiftung des Gläubigers für hinreichend 
halten, auf einem Umweg dahin diefen Act für wirkungslos zu halten , indem fie 
hinzufügen, daß dem Gläubiger, fo lang der Schuldner nicht acceptirt Habe, der 
Widerruf ber Berzichtleiftung beliebig frei ſtehe: wodurch gibt aber ber Gläubiger 
den animus revocandi unzweideutiger zu erfennen, al& indem er bie Forderung 
einflagt?! — Das Nähere über den Nachlaßvertrag ($. 4444 a. b. G. DB.) im 
DH. R.; vgl. vorläufig Arndts $. 267. 

39) So kann man 3. B. auf die Rechtsmittel verzichten, welche und aus einem 
Raufgefchäft zuftehen, um basfelbe (durch Klage oder Einrede) anzufechten, wie 
3.8. aufbieactio redhibitoria, quando minoris (1.44 $.9D.deaed.ed. 21, ! 
1.39 D. deA. E. V.), auf Das Rechtsmittel wegen laesio enormis ($. 985 a. 'b. 
G. B.), auf den Evictionsanſpruch ($. 929 a. b. G. B.) u. ſ. f.; ebenſo auf den 
Widerruf einer Schenkung u. ſ. f. (vgl. auch $. 1502 a. b. G. B. und oben $. 91 
Mote 86 $. 92 Note 44). Der Verzichtende behält natürlich die Rechtsmittel, 
welche gegen ven Verzicht felbft etiwa begründet find, kann daher 3. B. insbeſon⸗ 
bere wegen Betrugs den Verzicht angreifen (1. 44 $. 9 1. 89 cit.). — Auch eine 
bereits angeflellte Klage kann man fallen laffen : gefchieht Die vertragsweife burch 
(ausdrückliche ober ſtillſchweigende) Übereinkunft mit dem Beklagten, fo if ein 
wirffamer Verzicht auf die Klage (litis renunciatio) nicht bloß auf die Inſtanz 
vorhanden (l. 4 C. de pact. 2, 8), welcher die prozeßhindernde Cinrede der Ver⸗ 
zichtfeiftung auf bie Klage (f. g. exceptio litis renunciatae) begründet (vgl. $. 45 
ber provif. C. P. O. für Ungarn u. f. f., Bayer Borträge $. 202). — Nicht 
zu verwechfeln mit dieſem Berzicht auf die Einreden tft die Verwirkung derfelben. 
durch Nichtvorfchügung in dem betreffenden Prozepftadium (vgl. A. L. R. Tı6 
$. 883), vgl. unten Note 57. 

40) So fann man 3.2. (wenn fonft fein Hinderniß entgegenfteht) einem pri= 
vilegirten Forum durch Vertrag mit dem Gegner entfagen (l. 54 C. de episcop. 
41, 8 1.29 C. de pact. 2, 8 Bayer Bortr. $. 73 11); einen andern Fall f. bei 
Arndts Pandeft. 8.864 Anm. 8 (Quilibet juri pro se introducto renunciare 
potest vgl. auch Bo I ©. 586. 587). 

44, Über bie gefchichtliche und dogmatifche Entwicklung bes Erbverzichts vgl. 
B efel er Die Lehre von ben Erbverträgen Bo II Thla (1840) 85. 24. 25 |. auch 
Befeler Syſtem IL 8.161, Gerber Syſtem $. 264, Ballen Syftem $$. 436 
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Ienserflärung des eventuell Exrbberechtigten, ſondern ein Bertrag *2 
desfelben mit dem Erblaffer?, worin und wodurch jener feinem 
Recht auf Fünftige Beerbung dem Erblafier gegenüber 44 entfagt. 
Von diefer Regel, daß ein erworbenes Recht durch die bloße einfel- 
tige Erflärung des Berechtigten nicht verloren gehe, beſtehen die Aus: 
nahmen, daß das Recht *5 auf ein durch den Anfall fofort erworbene 


—439. Während manche moderne Gefepgebungen (3. B. ber Cod. civ. a. 794) 
in Übereinftimmung mit den Grundſätzen des röm. Rechts (1. 46 D. de suis et 
leg. her. 38, 46 1. 3 C. de collat. 6,20, Befeler Exbverträge Il 4 S. 109 fg.) 
den Grbverzicht nicht anerkennen, Tann er nach öſterr. Mecht (85. 537. 538. 554. 
767 a. 6. G. 8.) allerdings rechtswirkſam gefchloffen werben, ift aber auch hier 
nicht etwa als obligatorifcher Vertrag, eine Fünftig anfallende Erbſchaft auszu⸗ 
ſchlagen, fondern als Bertrag (ohne obligatorifchen Charakter) über das ſchon 
jebt vorhandene Hecht des Verzichtenden auf Fünftige Beerbung (gleichfam ale 
ein Enterbungsvertrag) aufzufaffen (vgl. Befeler II 2 ©. 238 fg., Gerber 
5. 264 Note 4 5 vgl. Zeiller 1 ©. 344 Nr. 3). 

43) Der Erbverzichtift alfo, fo lange er von dem beſtimmten Erblaffer nicht ac- 
ceptirtift, wirkungslos : mit Unrecht behaupten unfere Schrififteller z. B. Michel 
im Magazin VIIS.290.297 fg, Stubenrauh IIS. 283. 285. 287, Ellin- 
gerad $. 551) das Gegentheil, und leiten baraus den ebenfo unrichtigen Satz 
ab, daß man im Allgemeinen auf alle künftigen Erbſchaften überhaupt und unbe⸗ 
Rimmt verzichten könne (3. B.3eiller 1 S. 411, Mich el a. a. O. ©. 287, 
Stubenraud III ©. 282), eine Behauptung, bie fich auch durch Berufung 
anf 8.538 a. b. G. B. durchaus nicht vertheibigen läßt; das Nähere im Erbredit. 

43) Bgl. Befeleril2S.236. Würde der eventuelle Erbe (3. B. der Teſta⸗ 
mentserbe) mit einem anbern eventuellen Erben (3. B. dem nächften Inteflaterben) 
vor ber Delation ver Erbſchaft einen Bertrag dahin fchließen, daß jener auf bie 
Erbſchaft, falls fie ihm deferirt werben würde, verzichte, fo lägenicht ein Erbver⸗ 
zicht (wie manche unferer Schriftiteller 3. B. Ellinger ad $. 554, Michel 
S. 295 meinen) , fondern ein paclum de repudianda hereditate vor (Stu: 
benrauch II S. 284, vgl. Walter $. 439), worauf aber allerbings ber $. 879 
Nr. 4a. b. G. B. anzuwenden ift (vgl. Befeler II2 ©. 344. 345). 

44) Der Erbverzicht Hat nur infofern einen jurififchen Sinn, als man das 
Recht des künftigen Erben in feiner von ber Willkür des Erblaſſers unabhängi- 
gen Briftenz zum Gegenftand besfelben mat: einen Erbverzicht auf eine teſta⸗ 
mentarifche Brbeinfeßung gibt es nicht (vgl. Gerber 8. 244 Mote 25 unter 
unfern Schriftftellern herrfcht hierüber Streit, das Nähere im Erbrecht). Der 
Erbverzicht kann entgeltlich (mittelft |. g. Abfindung) oder unentgeltlich gefche- 
hen; in diefem letztern Fall ift er aber nicht etwa als Schenkung zu betrachten 
(wie 3.3. 3eiller II S. 444 behauptet), da der Erblafler durch dieſe Verzicht⸗ 
leitung nicht locupletior At und ohne Bereicherung es Feine Schenfung gibt 
(vgl. folg. $ Nr. 8 und Befeler ll ©. 244, ein eiwaiges argum. a contrario 
ans dem $. 989 a. b. G. DB. wäre falſch). 

45) Manche Schriftfteller (3.8. Erik in der angef. Abb. 8. 4, Savigny 
IV©.546) fprechen bei vem Berzicht auf ein Legat nur vondeferirtem Recht, 
während boch das Recht auf das Bermächtniß fofort durch den Anfall erwors 
ben ift, vgl.1.5 8. 8 cit. (Note 8) und Mächter$. 84 Note 84. 
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Vermaͤchtniß ($. 685 a. b. G. 3.) durch einfeitiged Ausſchlagen er- 
lifcht 6, und daß manche Privilegien im engern Sinn 7 (Bdl 6. 65 B) 
durch einen der Behörde einfeitig erklärten Verzicht untergehen *®. 
Aus dem Gefagten ergibt fich, daß der Berechtigte zwar mit fei- 
nem Willen ein ihm zuſtehendes Recht ohne Übertragung desſelben 
aufeinen Andern aufgeben fann, daß aber diefer Untergang des Rechts 
in der Regel durch den bloßen Willen des Berechtigten allein nicht 
herbeigeführt wird, daß alſo der Verzicht durch verſchiedene Rechtsge⸗ 
ſchäfte (z. B. Dereliction, obligatoriſcher und dinglicher Remiſſions— 
vertrag, Erbverzicht) realiſirt wird. Es laͤßt ſich daher auch Feine allge⸗ 
meine Lehre vom Verzicht aufftellen 1v, und was man ſonſt etwa als 
befondere für den Verzicht geltende Regeln anzuführen pflegt 5°, find 
nichts anderes ald Anwendungen allgemeiner Rechtögrundfäge auf 
das betreffende Rechtsgefchäft, in dem fich der Verzicht im concreten 
Fall vollzieht, wie Die Regeln: ad renunciata non daturregressus’!, 
der Verzicht fei im Zweifel nicht ausdehnen auszulegen (arg. I. 24 
C. ad Sc. Vellej. 4, 29), man müffe handlungsfähig fein um einen 
gültigen Verzicht zu Ieiften52, der Verzicht gegen ein zwingendes 


46) 1.88$.41.44 8.21.36$.2 D. deleg. I$. 680 a. b. G. B. Es bes 
darf alfo zur Wirkſamkeit des Verzichts nicht etwa einer Acceptation besfelben 
von Seiten des Erben. So lange der Legatar nicht weiß, daß ihm das Ver⸗ 
mächtniß angefallen fer, bleibt Alles in suspenso (l. 86 $. 2 D. de leg. I), 
ſchlaͤgt er es aus, fo wirkt diefes Ausfchlagen ebenfo nach rückwärts wie Die Ans 
nahme : nach erfolgter Annahme d. h. unterlaffener Ausfchlagung findet ein eins 
feitiger Verzicht nicht mehr ftatt. 

47) Nemlich folche, welche nem Privilegirten ein Bermögensrecht gewähren, 
vgl. PR 18. 65 Note 45. 

48) So z. B. Erfindungsprivilegien oder Handels- und Bewerbeprivilegien ; ; 
die Behörde, der die Erklärung (die Anheimfagung) gemacht wird, nimmt biefe 
nur entgegen, acceptirt fle alfo nicht im technifchen Sinn des Wortes, gleichwie 
die Abhandlungsbehörde, der die Annahme oder Ausfchlagung der Erbfchaft er⸗ 
Härt wird (6. 7990.56. G. B. 88. 145. 446 Gef. v. 9. Aug. 1854), biefe Erz 
Härung nicht acceptirt, fondern nur zu Protokoll nimmt. 

49) Bol. Puchta Pandekt. $. 48 Note hBorlef. I ©. 105. 106. — Die 
Cauſa, aus welcher man verzichtet, kann fo mannigfaltig fein als die Cauſa bei 
Rechtsgefchäften überhaupt : man kann unentgeltlich oder entgeltlich, ſchenkungs⸗ 
halber (donandi causa) vergleishshalber (transactionis causa, vgl. 55. 1380. 
1381 0.5.8.8.) u. f. f. verzichten (vgl. Shweppel ©. 328). 

50) Vgl. z. B. Schillingl1 $ 96. Schweppe IS. 158 lit. c, Seuf⸗ 
fert Pandekt. 18. 90 u. 9. 

54) cf. 1.29 C. de pact. (2, 8) 1. 4 eod. 1.44 C.deR.C. (4, 4) 1.44 8.9 
D. de aedilit. ed. (24, 4). 

52) cf.1.98.8i. f. D. de transact. (3,45) 1.5 $.8 D. derec.eor. (27,9) 
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Geſetz (contra jus publicum 53 oder contra bonos mores5f; fei nich» 
tig, man fönne nur auf fein Recht verzichten5, der Verzicht habe 
die Vermuthung gegen ſich und erforbere daher einen Haren Be⸗ 
weis 56 u. f. f. Überhaupt aber find die Grundſaätze, welche von den 
Rechtsgefchäften im Allgemeinen gelten, auch auf diejenigen anzu⸗ 
wenden, welche einen Begzicht enthalten. So kann namentlich eine 
Berzichtleiftung nicht bloß durch ausprüdliche Willenserklärung, ſon⸗ 
dern auch durch coneludente Handlungen (oben $. 85) gültig zu Stande 
fommen 57: nur darf in der Regel daraus, daß man fein Recht im 
einzelnen Fall nicht ausübt oder fremden Eingriffen nicht widerfpricht, 
nicht gefolgert werden, Daß man auf das fragliche Recht habe vers 
sichten wollen ®®. 


1. 33 D. de minor. (4, 4) $. 4444 vgl. $. 805 a. b. G. B.; cf. Giphanius 
in der Note 25 angef. Sammlung cap. 2. 

53) cf.1.468. 4 D. ad leg. Falc. (35, 2) $. 803 a. b. G. 2. vgl. auch 
Bo IE. 65 Note 23. 

54) Gs ift daher 3. B. ein vorhinein geleifteter Verzicht auf Anfprüche, die 
aus unerlaubten Handlungen entſtehen Fönnten (pactum de non praestando 
dolo futuro) ungültig, während auf einen aus einer bereits verüubten unerlaubs 
ten Handlung erwachfenen Anfpruch allerdings gültig verzicylet werben kann 
l. 27 88.8. 4 D. de pact. 1. 4 6.7 D. depos. (16, 3) 1.47 pr. D. commod. 48, 
6; ebenſo ift ein im vorhinein geleifteter Verzicht auf das Revocationsrecht einer 
Schenkung wegen Undankbarkeit wirkungslos (vgl. unten 5. 98 Note 12). Bol. 
A. L. R. 1 46 8. 400. 

55) cf. I. 3 pr. D. de transact. (2, 45) $. 554 a. b. G. B. 

56) arg. 1. 34 $. 2 D. de leg. IIc. 5 X de renunc. (1, 9). 

57) Bol. 3.8.1.2 8. 4 D. de pact. (2, 44) 1.8 pr. D. quemadm. servit. 
amitt. (8, 6) und f. oben $. 85 Noten 10. 48. Man pflegt haufigein Fällen, in 
welchen eine Handlung oder Unterlaſſung des Berechtigten den Verluſt des Rechte 
nach fich zieht (vgl. z. B. oben Rote 39 a. @., oben $. 85 Note 15 a. @., ebenfo 
im Hall des Ablaufs einer Frift zur Interpofition eines Rechtsmittele), einen ſtill⸗ 
fhweigendenBerzich t anzunehmen, alfo eineun widerlegbareRechts⸗ 
vermuthung (praesumtio jurisetde jure) aufzuftellen Manche z. B. Bayer 
PBorträge $. 139 B fprechen hier fogar von einem fingirten Berzicht) : allein 
diefe Annahme, welche fich aus dem Beftreben erflärt, die nachtheiligen Folgen 
einer Handlung oder Unterlaflung auf den Willen des Berechtigten zurüdzufüh- 
zen, den Rechtöverluft gleichfam als einen felbftgewollten barzuftellen, iſt nicht 
nur überflüffig, fondern geradezu verwerflich. 

58) Ausnahmen von diefer Regel finden ſich zwar in den Quellen, indem in 
manchen Fällen aus der längeren und öfteren Nichtausübung eines Rechts gefols 
gert wird, daß man auf dasfelbe überhaupt Habe verzichten wollen (3. B. 1. 26 
D. de prob. 23, 8 1. 17 $. 4 D. de usur. 22, 4 vgl. Sintenis II$. 87 Rote 
47, Arndts Pandekt. $. 277 Anm. 3): aber „mit Unrecht hat man ans dieſen 
bloß cafuiftifchen Stellen Rechtsregeln ableiten oder andere Rechtsregeln wibers 
legen wollen“ Savigny IV $. 458 Note 8. 
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Es wird häufig behauptet, daß ein allgemeiner Verzicht (re- 
nunciatio generalis) auf eine Mehrheit von Rechten oder Rechts⸗ 
mitteln ungültig fei: allein diefe Behauptung entbehrt alles Grun⸗ 
des, und ift vielmehr umgefehrt eine foldhe renunciatio generalis 
als gültig zu behandeln5®. Ebenfo unrichtig iſt die Behauptung, 
daß ein Verzicht auf Rechte, von denen der Verzichtleiftende feine 
Kenntniß habe, unwirkfam fei, da die Befanntichaft mit einem Recht 
nicht die unerläßliche Bedingung einer gültigen Verfügung über das⸗ 
felbe ift, und man aud auf Rechte, über deren Eriftenz; man im 
Ungewiffen ift, auf ven Ball hin, daß fie uns zuftehen follten, vers 
zichten fann®. Daß aber ein Verzicht bloß auf dasjenige zu er: 
ſtrecken fei, worauf er fi) erweislich bezog, daß man alfo dem Ver⸗ 
zicht nicht eine Ausdehnung und Beziehung geben darf, an welche 
die Parteien in der That nicht gedacht haben ®1, ergibt ich von felbft 
aus der Natur des Berzichted ald eines Rechtsgeſchaͤfts ‘2. Und 
daraus ergibt ſich auch, daß der Verzicht unwirkſam ift, wenn er fo 
unbeftimmt und allgemein gefaßt ift, daß fich die Rechtsverhältniffe, 
auf welche ſich die Verzichtleiftung beziehen fol, im Boraus gar 
nicht überfehen laſſen 6°, weßhalb denn auch insbeſondere eine allges 


59) Bol. Wächter II S.648. So kann man 3.2. beim Kauf eines Thiers 
auf die Anfechtung des Kanfgefchäfts wegen irgend eines Mangels des Thiers 
gültig verzichten (cf. 1. 44 $.9 D. de aedil. ed. 24,4), eben fo bei einem Kauf 
gefchäft auf jedes Rechtsmittel, welches uns zur Anfechtung berechtigen würde 
(alfo 3. B. auf die actio redhibitoria, auf die Klage wegen laesio ultra dimi- 
dium}, wobıfkch aber die Rechtsmittel gegen den Verzicht felbft (3. B. wegen 
Betrugs vgl. Note 39) nicht aufgehoben werben. 

60) Man kann daher z. B. bei einer Zahlung auf das Rechtsmittel der con- 
dictio indebiti für ben Ball daß dasſelbe begründet fein follte, ebenfo gültig vers 
zichten, wie man fich umgefehrt bei einer Zahlung bie Rückgabe des Gezahlten auf 
den Fall si apparuisset esse indebitum verfprechen laſſen kann (1. 2 pr. D. de 
cond. ind. 42, 61.44 C. eod. 4, 5); vgl. Wächter &.649 und Note 52; der 
Sak qui renunciat certus esse debet de jure suo, worauf fih 3. B. Glüd 
Dh XIII S. 408 fg. beruft, hat eine ganz andere fperielle Bedeutung (cf. 1. 12 
8.41. 15-47 1. 28 D. de A. vel O. H. 29, 2). 

64) Vgl. 3. B. 85. 467. 1389 a. b. G. B. und I. 8 §. 41. 81. 9 8. 8 D. de 
transact. (2, 45) 1.47 $. 4 D. de pact. (2, 44) 1. 67 $. 8 D. de cond. indeb. 
(42, 6) I. 84 C. de transact. (2, 4) 1.22 $. 2 C. de furt. (6, 2). 

62) Hieraus erklärt und rechtfertigt fih von ſelbſt die Beftimmung bes ca= 
non. Rechts c. 84 deR. J. in VI. In generali concessione non veniunt ea, 
quae quis non esset verisimiliter in specie concessurus (vgl. Rudorffin 
der Note 1 zu Puchta's Borlef. IS. 106). 

63) Mit Recht fagt Pufendorf Obs. jur. lib. II obs. 49 — Verum puto 
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meine unbeftimmte Verzichtleiftung auf alle etwa möglichen Einwens 
dungen gegen einen Anfpruch ungültig ift ($. 937 a. b. ©. B.). 


C. Schenfung*. 
41) Begriff ver Schenfung. 

$. 95. Schenfung (donatio) immeiteren uneigentlichen Sinn bes 
deutet jebe Liberalität oder Doch jede vermögensrechtliche Liberalität,alfo 
jedes auf unentgeltliche Zuwendung eines Bermögensvortheild gerich- 
tete Rechtögeichäft!. Don diefer Schenkung im weitern Sinn muß 
die Schenkung im engern eigentlichen Sinn unterfchleven werden, da 
bei diefer manche eigenthümliche Recdhtsgrundfäge zur Anwendung 
fommen (befondere Formvorſchrift, eigenthümlicyer Widerruf) 2. Zur 
Schenfung im eigentlihen Sinn gehört außer jener allgemeinen 
Vorausſetzung, daß fle ein Liberalitätsact ſei?, noch insbeſondere, 
daß dieſes Rechtögeichäft eine Minderung des bereitd erworbenen 
Vermögens des Schenfers zum Bortheil des Befchenften enthalte, 
und daß diejer mit der Zuwendung des Vermögensvortheils einver- 
ftanden ſei. Die Schenfung im eigentlichen Sinn läßt fich fomit als ein 
Rechtögefchäft definiren, welches darin befteht, daß jemand (Schen⸗ 
fer, Geber, Schenfgeber, Donator) aus Kiberalität durch 


renuncialionem generalem eatenus valere quatenus appareat, quid actum 
sit: ceterum si quid actum sit non appareat, nullius momenti est. — Vgl. 
A.L.M 155. 403. 404. 

64) Dieß allein fagt die vielbefprochene 1. 4 $. 4 D. si quis caut. (2, 44) 
vgl. Wächter $. 34 Noten 49. 50. 54. 

*) Meyerfeld Die Lehre von den Schenkungen nad römifchem Recht 
Bo 1 (1835) DB II Abth. 4 (4887; leider unvollendet geblieben), Savigny 
Syſtem IV $$. 4142— 4176, Buchta Inftitutionen II 55. 205. 206, Schilling 
Lehrb. für Inftitut. III IF. 348—864. 

4) Savigny$. 4143, Böding $. 406 $. m; vgl. jedoch auch Schil⸗ 
ling $$. 348. 349. 

3) Dieß allein ift ver Grund, weßhalb es einer befondern und fcharfen Her: 
vorhebung diefes Begriffs bevarf; „die Schenfung würde gar nicht Gegenſtand 
einer befondern Lehre fein, fondern nur die Abftcht zu fchenfen als causa eines 
Rechtögefchäfts in Betracht kommen, wenn nicht das Recht für ſolche Vermö⸗ 
geusänderungen, denen diefe Cauſa zum Grunde liegt, befondere Beflimmungen 
aufftellte.“ Arndts $. 80 Anm. 4, Savignyf. 4425 a. A. auch in diefer 
Beziehung Schilling $. 350 Note a. 

8) Jede Schenkung im eigentlichen Sinn ift eine Liberalität, aber nicht um⸗ 
gekehrt jede Liberalität eine Schenkung im eigentlichen Sinn (3. B. letztwillige 
Zuwendung, Precarium, Manumiffton) ; vgl. Meyerfeld 15.4 Nr. 8, Sa⸗ 
vigny S. 10. 

za) In den älteren deutſchen Quellen bedeutet Geben, Gabe are, do- 
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eigene Bermögendaufopferung einem Anderen Beſchenkten, Ges 
fhenfnehmer, Empfänger, Donatar) einen Vermögensvor« 
theil in der Abficht ihn zu bereichern zuwendet, welchen dieſer in der 
gleichen Abficht annimmt. Die Merkmale, welche in diefem Begriff 
liegen, verlangen eine nähere Betrachtung. 

1) Die Schenkung ift ein Liberalitätsact, das heißt ein 
Act uneigennügiger Gefinnung : die Zuwendung des vermögend: 
rechtlichen Bortheiles muß fomit freiwillig und unentgeltlich 
geſchehen?“. Es ift daher Feine Schenfung vorhanden, wenn der 
Geber zu der Gabe rechtlich verbunden ift, da hier die Freiwilligkeit 
fehlt (donari intelligitur, quod nullo jure cogente conceditur 1. 29 
pr. D. de donat. 39, 5 1. 82 D. deR. J.)5; das Vorhandenjein 
einer |. g. Xiebespflicht (3. B. Verwandtenliebe, Freundſchaft, Mit- 
leid) fchließt den Begriff der Liberalität nicht aus, daher insbeſondere 
ein Danfbarfeitsact immerhin eine Schenkung fein fann (donatio 
remuneratoria, temuneratorifhe Schenkung $. 940 fg. a. b. G. B.; 
vgl. unten 8.99 Ar. 2). Ferner ift eine Schenkung nicht vorhanden, 
wenngegeben wird, um den Empfänger rechtlich zu verpflichten, da hier 
das Moment der Unentgeltlichfeit ($. 938 a. b. G. 8.) fehlt: wenn 
jemand alfo zu einem beflimmten Zwed gibt (dare ob causam, ob 
rem) ® oder um gegen den Empfänger eine Forderung zu erwerben 


nare, tradere) eine unentgeltliche Bermögenszuwenbung (body fommt Babe fo 
wie traditio auch inder Bedeutung von Übergabe, Auflaflung vorz. B. Sachſenſp. 
1538.41 116 8.4), währen Kaufen im Allgemeinen jeden onerofen Erwerb be= 
zeichnet; vgl. Befeler Lehre von den Erbverträgen IS. 134. 435 112 ©. 213. 

4) Über dieſes Merkmal der Freiwilligkeit und Unentgeltlichkeitugl. Mever- 
feld 19.3.4, Savigny S.856—585 vgl. jedoch auch Schilling 8. 848 
Note o. 

5) 1.48 D. de adim. leg. (34, 4) — cum nemo in necessitatibus libera- 
lis existat. @8 ift baher bie Erfüllung eines an ſich gültigen Schenfungsverfpre= 
hens, die Zahlung bes fchenktungsweife Berfprochenen, ebenſowenig eine Schen⸗ 
fung, als die Erfüllung einer obligatio naturalis (l. 49 $.4 D. de donat. 85,5 
vgl.8.14382 0.5.0. B., Meyerfeld 15.4 Nr. 4.8 48, Savigny S. 58, 
Schilling$. 852Nr. 4), oder bernothwendige Nachlaß des Bachtzinfes ($. 1105 
a. 6. G. 3.) eine Schenkung ift, follte auch der Ausprud Schenkung hierbei ges 
braucht worben fein (1. 45 $. 4 D. loc. 49, 2, Schilling $. 348 Rote t). 

6) 1.49 8.5 D. de donat. (39, 5) Sed et hae stipulationes, quae ob cau- 
sam fiunt, non habent donationem. $.6 eod. @ine Schenfung ift alfo nurdann 
vorhanden, wenn jemand gibt, aber propter nullam aliam causam quam ut li- 
beralitatem et munificentiam exerceat 1. 4 pr. D. h. t., vgl. Meyerfeldi 
8.5, Savigny IV. 225 (ogl. über diefes Berhältniß der Cauſa au Liebe 
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(ut alium obliget”?) oder überhaupt gegen Entgelt die Aufopferung 
madıt 3, fo ift feine Schenkung vorhanden. Hiermit verträgt es fi 
aber immerhin, daß dem Beſchenkten eine Anzahl (vgl. oben 6. 84) 
gemacht, alfo auf die Gabe eine Laft gelegt wird: bie donati sub _ 
modo ift eine wahre Schenfung (vgl. unten $. 99 Rr. 3). 

2) Die Schenkung iſt eine Bermögenszumendung?, durch 
welche das bereit8 erworbene Bermögen des Schenkers zum Bortheil 
des Beſchenkten vermindert wird: der Schenfer verfchafft dem Bes 
ſchenkten mit eigener Bermögensaufopferung einen pecuniären Vor⸗ 
theil, wodurch jenerreicher, er felbftaber ärmer wird (pauperiorfit)®P, 
Es ift daher in jenen Fällen zwar ein Liberalitätsact (Schenkung im 
weitern Sinn) nicht aber eine Schenfung im eigentlihen Sinn vorhan- 
den, in welchen die angegebene Vorausfegung einerden Schenfer ärmer 
machenden Bermögendzuwendung nicht zutrifft 20. So liegt z. B. in 


Stipulation $. 7, Oneiſt Formelle Berträge ©. 116 fg., Bahr Die Anerfens 
nung $. 9 fg). | 

7) 1.48 pr. D. h. t. — obligationem non contrabi eo casu, quo dona- 
tio est. 1.38.4 D. de O. et A. (44,7, 1.50 D. famil. ercisc. (10,2); über ben 
Jesenſas von donatio und negotium im engern Sinn vgl. Meyerfeld IS. 8 

r. 4 fg. 

8) 1.28 8.2 D. de pact. (2, 44) 1. 88.5 D. quib. mod. pign. (20, 6). 

9a; AlsBermögenszuwendung (id quod ad alium pervenit) erfcheint anch 
das promissum, indem hierdurch eine Borberung, einRomenin das Vermoͤgen des 
Andern übertragen wird (habeturenim quod peti potest. 1.4148D.deV.S.) und 
das Geſchuldete nur noch nominell zum Vermögen des Schuldners gehört, fein 
Bermögen alfo infofern ſchon als vermindert erfcheint (1. 39 $.4 eod. 1.45 D. de 
R. J. 1. 28 i. f.D. de neg. gest. 8, 5) : dieß ift ber Grund, weßhalb eine Schens 
fung auch obligando gefchehen kann (vgl. fpäter Tert lit. c). — Man iſt in neue⸗ 
rer Zeit gewöhnt die Schenkung als eine Beräußerung aufzufaflen (vgl. 3. 2. 
Savigny S. 4145 fg., Puchta $. 68, Bangeromw I $. 124 Anm. Rr. II, 
Schilling $. 8350 u. A.): allein mit Unrecht, da es Bälle gibt, in welchen die 
Schenkung nicht eine Beräußerung fondern nur ein Veräußerungsgefchäft ift, 
1. B. das Schenfungsverfprechen, und in manchen Fällen der Schenkung gar 
feine Beräußerung vorhanden ift, vgl. 3. B. Note 410. 

9b) 1. 84 $. 7 D. de donat. inter V. et U. (24,4) — non videtur ea esse 
donatio, quia nihil ex bonis meis deminuitur 1. 5 $$. 8. 13. 46. D. eod. 

10) Es iſt naher bie Dereliction einer Sache, welche hierauf von einem Andern 
occupirt wird, Feine Schenkung, weil die Dereliction zwar eine Beränßerung im weis 
ten Siun (vgl. vorherg. 5) nicht aber eine Bermögenszuwendung an ben Anbern 
ik; follte jeboch bie Dereliction mit Bewußtfein und Abſicht beider Theile Ratt 
der Tradition vorgenommen tworden fen, fo ift allerdings eine Schenkung vorhan⸗ 
den und es treten bie Wirkungen ein, welche vie Schenkung nach fich zieht (cf. 1.5 
D. quae in fraud. cred. 42,8): „die Dereliction ift alfo unter Borausfeßung je 
ner befondern Umflände als Schenkung zu betrachten" (Savigny $. 455 Noteh, 


192 Fünfte Abtheilung. Bon d. Entftehung u. Endigung d. Rechisnerhältnifie. 


der unentgeltlihen Beforgung fremder Gefchäfte, im Depoſitum, 
Commodat, in der unentgeltlihen Berrichtung einer Arbeit, im Pre⸗ 
carium Feine Schenkung im eigentlichen Sinn !!, da derjenige, der 
einen foldyen Liberalitätsact vornimmt, hierdurch nichtd von feinem 
bereitö erworbenen Bermögen aufgibt! Aus dem angeführten 
Grund ift ferner dann feine Schenkung vorhanden, wenn jemand 
bloß die mögliche Vermehrung feines Vermögens unterläßt, nicht 
aber einen bereits erworbenen Bermögensbeftanptheil aufopfert 13, 


Schilling $.349 Note rr). Ebenfoverhäft es fich in jenen Fällen der Grlöfcgung 
reſp. Erwerbung von Rechten, wobei ber Wille des bisher Berechtigten an und für 
ſich indifferent iſt (Erſitzung, Klagverjährung, Erlöfcgung der Servituten durch 
Nichtgebrauch); hier ift felbfi dann, wenn die Erlöfchung refp. Grwerbung bes 
Rechts mit dem Willen des bisher Berechtigten ftattfinvet, Feine Schenkung vor⸗ 
handen, weil die juriftifche Wirkung zwar mi t deſſen Willen, aber nicht bu xch feis 
nen Willen eintritt (vgl. oben $. 78 Note 4 und $. 94 Note 10), alfe eine Ver⸗ 
mögendzuwendung nicht ftattfindet. Wäre aber in diefem Fall auf Seiten des bis⸗ 
her Berechtigten die Abficht vorhanden, dem Andern den Bermögensvortheil zu vers 
ſchaffen, und wäre derjenige der ihnerwirbt, davon in Kenntniß und mit dem Ver⸗ 
lierenden hierüber einverftanden (l. 44 pr. D. de donat. inter V.— et hoc et mu- 
lier noverit vgl. über diefe Stelle Savigny S.750fg.), fo if auch in dieſem 
Ball unter Borausfegung diefer befondern Umftände zwar Feine Veräußerung (vgl. 
vorherg. $ Note 43) wohl aber eine Schenkung vorhanden (vgl. $. 94 Note 44), 
ba eine Bermögenszuwendung refp. Verminderung und Erweiterung bes Bermö- 
gens auf mittelbarem indivecten Weg flattfindet 1.44 pr.cit. (— quiatransiitin 
causam ab eo factae donationis) 1. 28 pr. D. deV.S. (Alienationis verbum 
etiam usucapionem continet: vix est enim ut non videatur alienare, qui 
patitur usucapi) 1. 5 $$. 6. 7. D. de donat. inter V. 24, 41.88.41.6$.8 
D. quae in fraud. credit. 42, 8 (vgl. jedoch die vielfach abweichende Darftels 
lung Savigny’s Beilage IX). 

a4) Bol. Meyerfelv $7N..5 fg., Savigny 5. 145. Auch in dem 
Abſchluß eines unverzinslichen Darlehens (gratuitam pecuniam utendam dare 
1.40 8. 8 D. mand. 47, 4 im Gegenfaß zum foenus) liegt feine Schenkung : die 
Schenkung ift ein unentgelilicher Vertrag, aber nicht jeber unentgeltliche Vertrag 
ift eine Schenkung. 

18) Nach der Anfiht Savigny's $. 446 foll dennoch in den angegebenen 
Fällen eine wahre Schenkung vorhanden fein, wenn ber Geber durch dasſelbe Ge⸗ 
fchäft anderwärts Geld hätteerwerben können, dieſen Erwerb aber zu des Empfän= 
gers Bortheil freiwillig unterlaffen hat, z. B. ein Bferbevermiether commodirt einem 
Freund eines feiner Miethpferbe, oder ein Künftler oder Handwerker verrichtet 
bie Arbeit unentgeltlich, oder der Cigenthümer überläßt jemandem bie Wohnung in 
einem Miethhaus unentgeltlich u. f. f. (arg. 1.9 pr. $.4 D.h. t.1. 18 D. de 
donat. int. V.); allein mit Unrecht, denn in all diefen Fällen liegt doch nur die 
Unterlaffung eines möglichen Erwerbs nicht ein Bermindern des bereits vorhans 
denen Bermögens vor (nihil ex bonis suis deminuitur 1. 34 $. 7 cit.); vgl. 
gegen biefe Anfiht auch Schilling F. 849 Noten f. x $. 354 Note o. 

43) 1.28 pr. D. de V. S. Qui occasione acquirendi non utitur, non in- 
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wenn akto jemand aus Wohlwollen 4 zu Gunften eines Andern den 
Erwerb eined Rechts unterläßt, 3.8. eine angefallene Erbfchaft oder 
ſelbſt ein Legat ausichlägt, um dem Nachberufenen oder dem Erben 
den Bortheil zuzuwenden !5, oder das ihm angebotene Geſchenk aus⸗ 
fehlägt, oder ald Gläubiger, dem etwas unter einer Bedingung ver- 
ſprochen ift, die Erfüllung diefer Bedingung !% unterläßt 17. Daraus 
daß die Schenkung eine den Schenker ärmer machende Vermoͤgens⸗ 
zuwendung ift, ergibt fi von ſelbſt, daß Erbeinfehung und Ver⸗ 
mächtniß feine Schenkungen find ?7®., 

3) Zum Begriff der Schenkung gehört Bereicherung bed 


telligitur alienare;; 1.5 $.43 D. 24, 4 — neque enim pauperior fit, qui non 
sdquirat sed qui de patrimonio suo deposuit. Bel. Sayigny S.28fg. 

44) Denn gefchieht dieß für Geld, fo kann ohnehin von einer Schenkung 
nicht die Rede fein, 3.8.1.4 8.44 D.de except. dol. mal. (44, 4) und 1.4 pr. 
$.4 D. si omissa sit causa (29, 4). 

45) 1.5 $$.48. 44 D. de donat. inter V. ef. 1.5 $.5 D. de J. D.1.4 pr. 
D. si omissa sit causa (29, 4) vgl. vorherg. $ Note 8 und Meyerfelb II 
8.24 Nr. 95 ebenfo wenn jemand den Teflator beflimmt, nicht ihm fondern 
einem Andern bie Erbſchaft oder das Legat zuzuwenden, 1. 6 $5.2—5 D. quae 
in (raud. credit. (43, 8) 1. 4$.6 D. si quid in fraud. patr. (88, 3). 

46) 1.6 8.4 D. quae in fraud. (43, 8) I. 4 $.6 cit. 

47) Gewöhnlich rechnet man hierher auch noch den Ball, wenn der ®läubiger 
dem Schuldner die fünftigen Sinfen erläßt oder fie herabfeßt (vgl.3.B. Savigny 
©.37fg., Puchta Borlef. 1 ©.155, Bangerow I ©,196, Sintenisl 
5.28 Noie 60.6, Schilling $.349 Note s $. 350 Note oo, Marezoll in 
der Gieß. Zeitſchr. I ©. 44fg.): allein in dieſer Allgemeinpeit ift vie Behauptung 
gewiß unrichtig. Indem Erlaß fünftig verfallender Zinfen kann, wenn das Capi⸗ 
tal auf beflimmte Zeit 3. B. 410 Jahre verzinslich ausgeliehen wurde, Doch nicht 
das „bloße Ausfchlagen eines Gewinns“ gefehen werden ; vielmehr ift hier, geradefo 
wie in dem Hall wenn dem Schuldner eine betagte Gapitalsforberung erlaſſen wish, 
eine wahre Schenkung vorhanden, da (um ber herrichenben Auffeffung zu folgen, 
vgl. oben $.83 Note 6) ein ung bereits zuſtehendes nur noch nicht fälliges Recht 
aufgegeben wird. Die Stelle des röm. Rechts, worauf man fih gewöhnlich für 
das Begentheil beruft (1. 38 pr. D. h. t. Modestinus respondit, creditorem 
futuri temporis usuras et remittere et minuere pacto posse, necin ea dona- 
tione ex summa quantitatis aliquid vitii incurrere), ſtellt nicht in Abrede, daß 
hier eine wahre Schenkung vorhanden fei (mie Savigny $. 446 Note i meint), 
ſondern jagt nur, daß bei diefer (wahren) Schenkung ein Verſtoß gegen bie lex 
Cincia und die Borfhriften über die Infinuation nicht ftattfinde (nec in ea do- 
natione ex summa quanlitatis eliquid vitii incurrere), wohl aus dem Grund, 
weil fi bie ganze Schenfung in fo viele einzelne Schenkungen auflöf als Zins: 
raten fällig werden und die Infinuation auf mehrere einzelne Schenkungen nicht 
anwendbar if (Savigay ©. 34 u.8.466;5 vgl. auch Mar ezoll ſelbſt S. 48). 
Iener Sag ift nur für den Fall richtig, daß das verzinsliche Darlehen nicht auf 
beflimmte Zeit, fondern etwa auf beliebige Kündigung gegeben wurbe. 

47%) Vgl. Meyerfeld 1 $.8, Savigny$.4ssz nur im nneigentlichen 

Unger, Syſtem d. öflerr. allg. Privatrechts. 3% II: 48 


194 Fünfte Abiheilung. Bon d. Entfichung n. Enbigung b. Rechtsverhältniſſe. 


Empfängers, reine Vermehrung des Bermögens beöfelben 1%: die 
Schenkung verfchafft dem Empfänger einen Erwerb ex lucrativa 
causa 1%. Es ift daher feine Schenkung vorhanden, wenn durch das 
Nechhtögefchäft der Umfang des Vermögens des Empfängers nicht 
erweitert, jondern nur die Ausübung und Verfolgung eines bereits 
vorhandenen Rechts gefichert und befeftigt wird; deßhalb liegt 3.8. 
für den Gläubiger 2° feine Schenkung darin, daß jemand eine Bürg⸗ 
fhaft für defien Schuldner übernimmt oder ihm ein Pfand für feine 
eigene ober eine fremde Schuld beftellt, follte auch der Schuldner 
ſelbſt infolvent fein?1, und ebenfowenig ift eine Schenkung vorhan⸗ 
den, wenn fid der Gläubiger des ihm von feinem Schuldner be» 
fteliten Pfandrechts begibt 22, da einerfeit8 wegen der Fortdauer der 
Schuld das Vermögen des Gläubigerd unvermindert bleibt, anderers 
feitö für den Schuldner aus dem bloßen Aufgeben des Sicherunge: 
mittel eine Bermögenserweiterung nicht hervorgeht. 

4) Zur Schenkung iſt die Abſicht den Empfänger aus freier 
Gunſt zu bereichern, der |. g. animus donandi, erforderlih 23. Wenn 
daher jemand 3.3. aus Noth eine Sache unter ihrem wahren Werth 


weitern Sinn wird das Legat eine donatio genannt, I. 86 D. de leg. II. $.4 
I de leg. (2, 20) Legatum est donatio quaedam a defuncto relicta. 

48) 1.5 $$.8. 46 D. de donat. int. V. (24, 4) vgl. über dieſes Erforberniß 
Savigny Z. 149 (mit Unrecht ik Schilling 5.348 entgegengefepter Anſicht). 

49) Nicht aber iſt jedelucrativa causa Schenkung z. B. Erbſchaft und Legat 
(1. 408 88.5.6 D. de leg. I. 1. 83 $.6 D. de V.O.) Meyerfeld I $.4 Ar. 9, 
Savigny S. 44. 42; vgl. oben $.78 II Nr. 2. 

20) Eine Schenfung an den Schuloner kann allerdings darin liegen, bann 
nemlich, wenn die Berbürgung animo donandi, alfo in der Abficht gefchah, das 
für ihn Gezahlte von ihm nicht zurückzufordern, 1. 9 5.8 D. ad Sc. Maced. 
(44, 6), Savigny 8.149 Noted. 

34) 1.4 8.49 D. si quid in fraud. (88, 5) — neque einim donavit aliquid 
mihi, si pro aliquo intervenit, qui non fuit solvendo. Schilling $. 85% 
Nr. 8. 4. 

22) 1.48 D. quae in fraud. cred. (42, 8) I. 48. 41. 44 D. quib. mod. 
pign. (20, 6) cf. 1.8 $.5 eod. vgl. Savigny ©. 55. 1295 aber auch in Dem 
Erlaß des für eine fremde Schuld beftellten Pfandrechts fo wie in dem Freigeben 
bes Bürgen liegt Feine Schenkung, da einerfeits auch in der Beftellung eines 
ſolchen Sicherungsmittels eine Schenfung nicht Tiegt, und andererfeils durch das 
Aufgeben vesfelben für den Gläubiger eine VBermögensminderung ebenfowenig 
entfteht, als wenn der Gläubiger fich des von feinem Schuldner beftellten Bfant- 
rechte begibt, obgleich Boch auch dieſer hinterbrein infolvent werden fannz vgl. 
Saviany a.a.D. (ohne haltbare Gründe iſt Schilling $. 85% Grinner. 
©. 808. 804 entgegengefehter Anficht). 

28) Saviguy $. 4859. 
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verkauft, oder umgekehrt, weil er der Sache dringend bebarf, fie weit 
über ihren Werth bezahlt, fo ift eine Schenfung ebenfowenig vors 
Banden, al8 wenn jemand einen Theil der Schuld vergleichäwelfe 
nachlaͤßt, da bier nicht Die Abficht vorhanden iſt, den Schuldner zu 
bereichern, fondern vielmehr die Abficht, die Unficherheit und bie 
Koften eines Rechtöftreits zu vermeiden 4. Auch von diefem Stand» 
punft aus ergibt es fich, daß die Hingabe von Geld, um ein Dar» 
leihen zu contrahiren oder eine (wirkliche oder vermeintliche) Schuld 
zu bezahlen, nicht ald Schenkung angefehen werden kann, da bier 
nicht donandi fondern credendi oder solvendi causa gegeben wirb 2. 


5) Mit diefer Anficht des Gebers muß aber auch der Empfänger 
ausdrüdlich oder ftillfchweigend übereinftiimmen, alfo in der gleichen 


1 


24) In einem folchen Fall kann man nicht fagen, es finde ein theilweifer Erlaß 
ber Schuld flatt propter nullam aliam causam quam ut liberalitatem et 
munificentiam exerceat (l. 4 pr.D. h. t.), fondern vielmehr hoc ipsum, quod 
a lite disceditur, causa videtur esse (l. 65 $.4 D. de cond. indeb.), nidjt 
der animus donandi, fondern die Schen vor dem Prozeß ift Die causa der Ver⸗ 
mögensaufopferung ($. 1381 a. b. G. B. iſt nur von dem gänzlichen Erlaß eines 
„zweifelhaften“ d. 5. flreitigen Rechts zu verfichen). Ebenſo kann es ſich bei 
‚einem Accorb der Gläubiger mit ihrem infolventen Schuldner verhalten, obwohl 
hier auch die Abficht zu fchenfen vorhanden fein fann, Savigny ©. 81. 

35) Bgl. die Begenfäpe iu 1.65 $.4 D. ad Sc. Trebell. (36, 4) — si jussu 
meo traduntur (sc. res), cui ego— eas praestare debuerim vel in creditum 
ire vel donare voluerim ; 1.49 D. de sol. (46, 8) — si jussu ejus alıi solvitur 
vel creditori ejus vel futuro debitori vel etiam ei, cui donaturus erat. Mit 
Rudficht auf diefe Stellen hat man behauptet, daß den Vermögenszuwendungen 
überhaupt nur eine dreifache Abficht (causa, animus) zu Grunde liegen fünne, 
durch welche zugleich der jurififche Charakter bes betreffenden Rechtsgeſchaͤfts 
näher beftimmt werbe, der animus crdendi, solvendi, oder donandi (vgl. 3.8. 
Meyerfeld 15.5 der hiernach die Stellung der Schenkung im Syftem beflims 
men will 8.9, Unterholzner Berjährungsichre 15. 408, Liebe Stipulation 
8.7, Oneift Bormelle Verträge S. 116 fg.). Allein mit Unrecht, da eine Ders 
mögenszuwenbung noch aus vielen andern Gründen 3. B. conditionis implendae, 
transactionis, dotis constituendae causa ftattfinden kann: wollte man alle 
biefe Abficgten unter dem Begriff bes credendi causa ftellen, fo müßte in ber 
That „der animus credendi fo allgemein gefaßt werben, daß er alle Beſtimmt⸗ 
heit verlieren und ganz zerfließen würde“; (vgl. Windfcheid Vorausfegung 
©.89 jg., Errleben Die condictiones I ©.33 fg. 11 8.6, Arndts $. 80 
Aum.2 5.238, Bähr Die Anerkennung $ 9 fg. vgl. auch Unger Die rechtl. 
Natur der Iuhaberpap. $.15). — Über Fälle, in welchen die Bereicherung nur 
bie gelegentliche Folge von Bamilienverhältniffen, oder der eigentliche Beweg- 
grund zur Handlung Pietät, nicht animus donandi ift, mithin eine Schenfung 
nicht vorhanden if, vgl. Savigny S.31—86. 


18% 
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Abſicht Die Gabe amichmen?. Es iſt daher insbeſondere keine 
Schenkung vorhanden, wenn jemand animo donandi eines Andern 
Schuld durch Erpromiffion oder Zahlung tilgt?7, fo lange jener dieß 
nit erfahren und eingewilligt hat: freilich bat dieſe Handlung 
auch ohne Wiſſen ja ſelbſt gegen den Willen des Bedachten ihre 
juriftifche Wirkung, indem der Schuldner liberitt wird 28, aber als 
beichenft kann der liberirte Schuldner doch immer erfi dann gelten, 
wenn er die Kiberalität erfährt und acceptirt?®, Ebenfowenig ift 
ferner eine Schenfung dann vorhanden, wenn der Empfänger der 
geſchenkten Summe ein Darleihen erhalten 3%, oder der Empfänger 
der wiſſentlich gezahlten Nichtſchuld ein Debitum empfangen zu haben 


26) 1.49 $.2 D. h. t. Non potest liberalitas nolenti acquiri; 1. 69 D. de 
R. J. Invito beneficium non datur 1.156 $.4 eod. Cic. Top. c. 8 i. f. — ne- 
que donationem sine acceptione intelligi posse. Die Trage, ob zum Wefen 
der Schenkung Annahme von Seite des Befchenkten (Acception) erforderlich fei, 
it bekanntlich fehr beftrittenz für die im Text aufgeftellte Anſicht find Pucht a 
Inſtitut. $. 205 Rote p Borlef. 1 S. 457, Vangerow I 8.191 Nr. II, 
Arndts$.80, Böcking 1S. 366.367 Note 4% und ſchon ältere Schriftfteller 
z. B. Höp fner Comment. 5.444 (und die daſelbſt Note 2 Angef.) und ebenfo 
ber Wiener Heineccius 18. 484 fg.5 Dagegen Savigny 8.160, Meyer⸗ 
felp 15.6, Schilling 8.349 Nr. 3 und Note kk 5.355 Nr. 3 nad oͤſterr. 
Recht (arg. 's$. 938.939) kann hierüber Fein Zweifel herrichen (vgl. auh Stu⸗ 
benraud LII ©. 121 lit. e). . 


37) Dieß iſt nach öfterr. Recht möglich, da 5.1428 a. b. G. B. nur beſtimmt, 
daß der Gläubiger nicht gezwungen werben koͤme, die Zahlung vom Dritten 
anzunehmen, vgl. Winiwarter IV ©. 444 Rote 3, Stubenraud UI 
©. 423 Note ** (diefen $ des öflere. Geſetzb. hat Savigny 5.295 mißver- 
ftanden). 


28) Nur dieß fagen die von ben Gegnern (Rote 26) angeführten Stellen wie 
1. 8i. f. D. denovat. (46, 2) — liberat autem me is qui quod debeo pro- 
mittit etiamsi nolim 1. 28 D. de solut. (46, 8) 1. 94 eod. 


29) Praftifch zeigt fich dieß darin, daß wenn der Dritte donandi animo ge= 
zahlt hat und fpäter auf Regreß klagen will (55. 1423.4358 a. b. G. B.), der 
liberirte Schuldner fich, wenn er nicht zurüdzahlen will, als Befchenften geriren 
und darauf berufen Tann, Daß die Regreßforderung gar nicht entſtanden fei (vgl. 
Note 38); will er zurüdzahlen und iſt der Dritte damit einverftanden, fo hat die 
Sache gar feine Schwierigkeit; will der Schuldner die Liberalität nicht annehs 
men (liberalitatem non admittit is cui quis donatum voluit 1.4 $.6D. si 
quid in fraud. cred.) und firäubt ſich der Dritte, die Ruckzahlung anzunehmen, 
fo fann ſich der Schulpner durch Depofitirung der Summe 41435 a. b. G. B.) 
helfen; vgl. insbeſ. Böcking Note 42. 


30) 1.48 pr. D. deR. C. vgl. über dieſe Stelle und ihren Widerſpruch mit 
1.86 D.deA.R.D. Savigny$. 161. ©. 157—164, 
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glaubt?2. — Eo gehört fomit um Weſen der Schenkung Wil⸗ 
Senseinigung bes Schenferd und Beſchenkten; nennt man num 
jeved Redytögeichäft, zu deſſen Weſen ein Conſens gehört, einen 
Bertrag, fo ift jede Schenkung ein Vertrag im weiteren Sinn 
des Wortes (oben $. 93), nicht aber immer und nothwendig ein 
obligatorifcher Vertrag. j 

Jede Schenkung iſt eine Vermoͤgenszuwendung: fo mannigfaltig 
die Bermögendzuwendungen find, fo mannigfaltig Tann die Schen- 
fung fein 22. Die Schenkung kann daher geichehen: 

a) duch Übertragung eines Rechts des Schenkers auf 
den Beichenften, diefes Recht kann ein dingliches (Eigenthumsrecht ? 
ober jus in re aliena®%), oder ein perfönliches Recht (eine Forbes 
rung ®#) fein; | 


34) Bol. hierüber Meyerfeld 18.6 Nr. 125 ebenfo verhält es fich in dem 
Fall, wenn zum Vortheil eines Andern Ausgaben in der Abſicht gemacht werben, 
ſie nicht wieder von ihm fach erſtatten zu laflen (enimo donandi, vgl. fpäter im 
Zert; auch hier gilt dann das Note 29 Ausgeführte; vgl. Note 38. 

83) Bol. die Detailausführungen bei Saviguy $8.155—458, Meyers 
felp 145. 10—16, Schilling $.850. 

a3) Geift hiervon der fofortigen unmittelbaren fchenfungsweifen Übertragumg 
des Gigenihums (d. f. rerum donatio l. 28 D. de donat. int. V. 3, 4) alfo 
nicht von der Übertragung, welche erfi die Folge eines obligatorifchen Schens 
kungsverſprechens if, die Rote 1. 25.5 D. h. t. Si pecuniam mibi Titiur de- 
derit absque ulla stipulatione — 3.3. jemand ſchenkt dem Andern 
zu deffen Geburistag eine Uhr, ober einem Bettler eine Summe Geldes. Die 
Schenkung durch fofortige Übertragung des Cigenthums ift ein häuſtger und 
wichtiger Ball (vgl. hierüber Meyerfelb 15.40); die Cigenthumsübertragung 
aus reiner Liberalität heißt donatio im engfien und eigentlichen Sinn und felbft 
etymologifch fol ein Sufammenhang zwifchen donare und dare beftehen 1. 85 
$.4 D. de m.c.don. 89, 6 (Donatio dicte est a dono, quasi dono datum) l. 88 
eod. 1.9 pr. D. h. t. vgl. Meyerfeld 15.4 Re. 6 und Böding $.n. 

84) 1.9 pr. D. cit. 1.27 eod. 3.8. die fchenfungsweife Beftellung einer 
Semitat 1. 17 D. comm. praed. (8, 4) ; auch bie fehenfungsweife Überlaſſung 
der Ausübung des Ufusfructns (1.12 8.2 1.88 1.40 D. de usufr. 7, 4) und bie 
fyenfungsweife Übertragung der Superficies und Emphyteuſis vom bisher Bes 
rechtigien auf einen Andern gehört hierher (1.4 $.7 D. de superf. 48, 48; ob 
in der Beftellung einer Emphytenfis oder Superflcies durch ben Eigenthümer 
eine Schenkung gefchen werben könne, barüber vgl. einerſtits Mey erfeld 
©.155fg., Savigny S. 448, andererfeits Schilling $.850 Note u). — In 
den meiften der in Rote 88. 34 erwähnten Fälle befteht die Schenkung in dando. 

85) Meyerfeld 15.45. Bine folche Übertragung kaun durch Geffion ges 
ſchehen (1.2 1.8 C. de donat. 8, 54 8.4897 a. b. G. 3.) oder durch Delegation, 
indem der Gläubiger (Delegant), der den Anbern (Delegatar) beſchenken will, 
feinem Schuldner (Delegaten) aufträgt, jenem zu promittiren (1.2 8.4 1. 21 5.4 
D. b. t.): diefe Delegation kann auch compliciet vorlommen (1.2 $.2 1.88 8.8 
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b) durch Aufgeben eines Rechts zum Bortheil des Be 
fchenkten, 3.38. durch Aufgeben eines dinglichen Rechts 3%, durch den 
Erlaß einer Schuld (liberando, Erlaßvertrag, Remiffionsvertrag 
$.144k a. b. G. 3.3), durch Hinverung des Entfichens einer 
Forderung 38; 

c) durh obligatorifhe Verpflichtung des Schenkers 
(obligando), wodurch der Beſchenkte gegen ven Schenker eine Forde⸗ 
tung erwirbt. In dieſem Halle ift ein obligatorifcher Bertrag, 
ein f. g. Schenfungsverfprechen vorhanden, das heißt ein 
Verſprechen, das eine Schenkung enthält, deſſen causa die Abſicht 


D. h. t.). — In manchen Fällen gefchieht die Schenkung dadurch, daß der Geber 
vie fonft für ihn entflehende Forderung unmittelbar auf ven Befchenkten hinüber 
leitet 3.8. 1.34 88.1.3 1.34 pr. 1.198.3 D.h.t.1.2$.41.9$.8 D.deR.C. 
vgl. Savigny S.122 fg. und folgend. $ Note 4. 

86) 3.3. der Serwitutsberechtigte gibt fein Recht unentgeltlich auf (1. 47 
D. comm. praed. — servitus donatione tollitur), oder der Emphytenta ober 
Superficiar thut dieß (cf. 1. 86 $. 4 D. de leg. I; vgl. Savigny ©. 118, 
f. jedoch Schilling S. 771.772). 

37) Bol. Meyerfeld I 5. 48. Der Betrag der Schenkung ift in biefem 
Fall gleich dem Betrag der erlaffenen Schuld (1.445 pr. D. de R.J.), follte and) 
der Schuldner infolvent fein (I. 34 68. 4. 4 D. dem. c. don. 89, 6); ob der 
Erlaß die Schuld unmittelbar (ipso jure, Acceptilation) oder mittelbar (ope 
exceptionis, pactum de non petendo) aufhebt, ift für den Begriff und bie 
Eriftenz der Schenfung irrelevant ; auch kann der ſchenkungsweiſe Exrlaß durch 
concludente Handlungen gefchehen 3. B. durch freiwillige Rückgabe des Schulds 
ſcheins vor getilgter Schuld (1.2 $.4 D. de pact. 1.45 C. de solut. 8, 48) oder 
wiffentliche Ausftellung einer Quittung über ven Empfang einer nicht wirklich 
ober nicht vollftändig geleifteten Zahlung (arg. 1.6 C.eod., Saviguy ©. 129): 
immer aber wird zur @riftenz der Schenkung vorausgefept, daß die erlaffene 
Schuld rechtsgültig und rechiswirkfam beflanden habe, daß der Schuldner alfo 
nicht etwa Durch eine perpetua exceptio ſich fchüßen konnte (vgl. Schilling 
©. 773). 

88) Wenn jemand die Befchäfte eines Andern ohne Auftrag beforgt, fo erhält 
er in der Regel einen Anfpruch auf den Erſatz der aufgewendeten Koſten (Res 
greßflage, actio negotiorum gestorum contraria); dieß ſetzt aber die Abficht 
voran, den Geſchaͤftsherrn zu verpflichten; hat der Befchäftsführer die Abficht 
den Gefchäftsheren durch diefen Aufwand zu befchenfen, fo entſteht eine Regreß⸗ 
forderung gar nicht (vgl. Savigny ©.180 fg, Meyerfelp 1.414); 3.8. 
jemand beftellt des Andern Landgut in berAbficht ihn mit den Saatkoften u. f. f. 
zu befchenfen (1.14 D. h. t.), oder jemand baut animo donandi auf frembem 
Boden mit feinen Materialien ein Haus (cf. 1.2 i.f.C. deR. V. 3, 32), oder 
jemand zahlt oder erpromittirt für einen Andern donandi causa (1.7 8.71.80 
D. de donat. int. V. 1. 42 C. de neg. gest. 2, 49), oder jemand verbürgt fi 
animo donandi und zahlt die Schuld (1.6 8.2 D. mand. 47, 4 1.4 D. de neg. 
gest. 3, 51.32 D, de pact. 2, 44): in all diefen Fällen wird durch die Abſicht 
zu ſchenken das Entſtehen des Regreßrechts verhindert. 
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zu fchenfen if 3%: das Schenfungsverfprechen darf alfo nicht etwa 
als ein Berfprechen Fünftig zu fchenfen (pactum de contrahendo) 
aufgefaßt werden. 

Aus der gegebenen Darftelung ergibt fi) von ſelbſt, daß bie 
Schenkung nicht ein einzelnes beftimmtes Rechtögeichäft ift, etwa wie 
der Kauf, der Tauſch, das Darleihen, fondern daß fie in den verſchie⸗ 
denfien Formen hervortreten und durch die verfchiedenften Acte realis 
firt werden kann. In allen Arten von Bermögensrechtöverhältniffen 
kann die Schenfung Änderungen bewirken: fie bezieht ſich weder aus⸗ 
fchließlich auf eine beftimmte Elaffe von Bermögensrechten, noch ſteht ſie 
mit einem Rechtsinftitute in befonderem Zufammenhang. In dieſer Unis 
verfalität der Schenfung liegt Die Rechtfertigung ihrer Stellung im 
allgemeinen Theil des Syſtems (vgl. die Anmerf. am Ende diefes$). 

Die Schenfung if ein Nechtögefchäft unter Lebenden (donatio 
inter vivos) oder auf den Todesfall (mortis causa donatio $. 956 
a. b. ©. B.) 10. Die Schenfung auf den Todesfall ift eine Schens 
fung, deren Eriftenz vom Tod des Schenferd abhängig gemacht 
wird #1 (morte donatoris perficitur 1. 32 D. h.t. 39, 6); entweder 


89) Das Verfprechen felbft enthält die Schenfung, das nachfolgende Beben 
it bloß Erfüllung des Berfprechens, alfo Bezahlung einer Schuld (vgl. Note 5 
und Savigny ©. 119). Die Bigenthümlichkeiten des Schenkungsverſprechens 
(Befreiung von Berzugszinfen [1.22 D. h. t. vgl. Bo 1 5. 48 Note 29], Nicht: 
haftung im Fall der Eviction oder mangelhafter Beichaffenheit der Sache außer 
im Fall von Dolus [1.18 $.3 D.h.t. 1.62 D. de aedil. edict. 34,4 $.943 5.922 
a. b. G. B.], Rechtswohlthat der Competenz [1. 19 $.4 D. de re judic. 42, 4 
vgl. 5.1854 a. b. G. B. und 8.868 lit. a A. G. B.]; über den Grad der Culpa, 
den der Schenker nach oͤſterr. Recht präſtiren muß, ſ. unten $. 408) werben im 
Obl. R. dargeſtelli werden. 

40) 1. 67 $. 4 D. de V.S. Donationis verbum, simpliciter loquendo, 
omnem donationem comprehendisse videtur, sive mortis Causa, sivo non 
mortis causa. $.4 I. de donat. (3, 7) Donationis duo sunt genera, mortis 
causa et non mortis cause. Eben deßhalb ift es unrichtig, wenn Savyigny 
8.444 (und ihm folgend Stubenraud III S. 149) als weientlihes Merkmal 
der Schenkung herworhebt, daß fle ein Rechtsgeſchäft unter Lebenden fei; vgl. 
auch oben 8.78 I Nr. 3. 

44) Es ift daher ungenau, wenn ber $.956 a. b. G. 8. fich dahin ausbrüdt, 
daß „die Erfüllung (der Schenfung auf den Todesfall} erfi nach dem Tode des 
Schenfenden flattfinden foll“, denn die mortis causa donatio ift nicht eine bes 
tagte, fondern eine bedingte Schenfung (vgl. Rote 42); auch kann in vielen 
Faͤllen der m. c. donatio von einer Erfüllung der Schenfung (d. h. des Schens 
kungsoverſprechens) gar nicht die Rebe fein, da der Befchenkte häufig die auf ben 
Todesfall gefchenkte Sache fofort und unmittelbar (vgl. Note 83) erhält (1. 38 
D. h. t. 39, 6 Nam mortis causa donalur, quo praesens praesenti dat — 
1.38 8.4 eod. vgl. Savigny ©. 243). 
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fo daß fie gar nicht zu Stande kommt (Suspenfivbedingung), oder 
wieder aufgelöß wird (Refolutiobedingung) *?, wenn der Schenker 
den Beſchenkten überlebt*3. Jede andere Schenkung iſt eine Schen- 
fung unter Lebenden 4: nur von dieſer wird hier Die Rede fein, die 
Schenkung auf den Todesfall wird im Erbrecht dargeftellt werben. 


Anmerkung. In der älteren Zeit war es üblich, die Lehre von der Schen- 
fang nach dem Borbild der juftintanifchen Inflitutionen (I. de donat. 2, 75 vgl. 
hierüber Schilling $. 850 Erinner. 2) in der Lehre vom Cigenthum darzuftellen, 
indem die Donatio ale Datio, das heißt ſchenkungsweiſe Eigenthumsübertragung 
aufgefaßt wurbe (vgl. Höpfner Comment. 5.408 fg., Wiener Heineccius 
1454 fg.). Späterhin flellte man die Lehre von der Schenkung in’s Obligationens 
recht, indem man bie Schenkung ale einen eine Obligatio erzeugenden Vertrag (Schen- 
Eangsveriprechen) auffaßte (fo z. B. Heife Grundr. Buch 3 5.207, Thibant 
Syfemd.559fg., Makeldey 5.424 fg., Mühlenbruch Band. Il 5.440 fg., 
Goͤſchen Borlef. II2 5. 536 fg., Seufert Pandekt. II 5.862 fg., Schil⸗ 
ling a. a. O., vgl. über diefe Stellung der Lehre im Syftem Meyerfelb 15.9, 
Savigny$.142). Beides iſt unrichtig, ba fowohl das Schenkungeverfprechen 
als bie fchenfungsweife Übertragung des Eigenthums nur einzelne Bälle der Schens 
kung find. Den richtigen Platz im Syſtem wies diefer Lehrer zuerſt Pucht a (Sy⸗ 
ſtem des gem. Givilr. [1822] $. 85 Inſtitut. II $. 205 Pandekt. $. 68 fg.) an, 
ihm folgte Hierin Savigny IV 8.442 fg. und feitherdie meiften neuern Iuriften, 
fo BangeromwiIß. 421 fg., Sintenis I $. 23, Arndts$. 80, Böding 
$. 406 a. vgl. auch Schilling $. 8850 Erinner. 4. Die Berfafler bes öfter 
reichifchen Geſezbuchs haben nach dem Borbild des weftgalizifchen Geſetzbuchs 
(THE III Hauptſtück 2) und des preußifchen Landrechts (IT 44 $. 4087 fg.) die 
Schenkung in’s Obligationenrecht unter die obligatorifchen Verträge geftellt (Thl I 
Abthl. II Hauptſtück 48) und auch neue Geſetzentwürfe, wie 3. B. der heffifche und 
ſaͤch ſiſche, Haben das Gleiche gethan (vgl. hierüber Sintenis Zur Frage von den 
Geſetzbũchern ©. 120 fg.). Allein ſchon der an die Spike des betreffenden Haupt⸗ 
ſtücks geftellte, vie Schenkung befinirende $. 938 a. b. G. B. („Ein Vertrag, wos 
durch eine Sache jemanden unentgeltlich überlaffen wird, heißt eine Schenkung“). 
lehrt, daß die Schenkung ſelbſt vom Standpunkt buchftählicher Auffaſſung des 
bürgerlichen Geſetzbuchs nicht immer und Durchgängig als ein obligatorifcher Ber: 
trag (ald ein Schenkungsverſprechen) aufzufaſſen fei (daher es denn auch unrichtig 
ifl, wenn Stubenrauch III &.123 Nr. 5 behauptet, daß nach öfterreichifchem 


42) 1. 4 pr. D. de donat. (39, 5) — donatio sub conditione — donatio, 
quae sub conditione solvatur qualis est mortis causa donatio, 1. 27 1. 35 
5. 2 D. dem. c. don. (89, 6). 

48) 1.26 D. h. t. (39, 6) vgl. Savigny$. 170 Note g. 

44) $.21.h. t. Aliae autem donationes sunt, quae sine ulla mortis co- 
gitalione fiunt, quas inter vivos appellamus. @ine Schenfung unter Lebenden 
iſt daher auch jene, der eine Bedingung beigefügt ift, die erfi nach dem Tod bes 
Schenkers in Erfüllung gehen kann, 1. 27 J. 85 6.2 D. de m. c. don. (89, 6). 
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Hecht das Schenkungsverſprechen nicht ein beſonderer Ball der Schenkung fei, 
fondern daß die Schenkung nach oͤſterreichiſchem Mecht immer und überhaupt une 
ter diefe Gattung von obligatorifchen Berträgen gehöre). Es Fonnte nemlid 
memals verlaunt werden, daß die Schenkung nicht immer ein eine Obligatio 
erzeugender Bertrag fei, fondern daß Re ſehr bäuflg ja regelmäßig durch une 
mittelbare jofortige Cigenihumsũbertragung zu Stande fomme (3. B. Almofen 
an Bettler, Geburtstag⸗, Neujahrogeſchenke u. f. f. vgl. Rate 38). Bei ber 
Stellung diefer Lehre in's Obligationenrecht Tonnte man fich diefer Cinſicht eben- 
fowenig verfchließen, als amgelchrt biefenigen Schriftſteller, welche bie Lehre 
von ber Schenkung in's Sachenrecht ſtellten, ſich der Erkenntniß entziehen konn⸗ 
ten, daß die Schenkung nicht immer durch ſofortige Übertragung bes Cigen⸗ 
thums zu Stande komme, fonbern daß häufig ein bloßes Schenktungsverfprechen 
Rattfinde, welches durch bie Übergabe ber fchenfungsweife verfprochenen Sache 
erſt erfüllt werde. Man fuchte Daher beide Momente mit einander zu verbinden 
und pflegte Dies in der Art zu thun, daß man die Schenfung ale die freiwillige 
Srelärung, der Promiſſar folle eine Sache unenigeltlih vom Promitienten er⸗ 
halten, deſinirte und nuumehr die zwei Fälle unterfchied, daß entweder die Sache 
fofort übergeben, oder nur verfprochen werde, dem Promiflar folle die Sache 
übergeben werben: im erfien Hal fei die Schenkung (ald Tradition, ein modus 
acquirendi, im zweiten Fall (als bloßes Verſprechen) ein titalus acquirendi 
(vgl. insbefondere Höpfner 8.408). Die Derfafler des bürgerlichen Geſetzbuchs 
haben denjelben Weg eingefchlagen (ebenfe bie Motive zum heffifchen Entwurf 
Abthl. IV Buch II ©. 89. 40), indem fie die Schenkung als den Bertrag definirten, 
„wodurch eine Sache unentgeltlich überlaflen“ werde : die Überlafung kann nems 
lich mit der fofortigen Übergabe verbunden fein ($. 943), oder nur im Berfprechen 
zu übergeben beflehen. Das weftgalizifche Geſetzbuch, aus dem das bürgerliche 
Geſetzbuch vom Jahre 1844 hervorging, hatte in die Definition der Schenkung 
diefe beiden Fälle ausprüdlich aufgenommen, indem e6 die Schenkung als einen 
Vertrag definirte ($. 50), „wodurch eine Sache oder ein Recht unentgeltlich übers 
tragen wirb, ohne Unterfchieb, ob die Übergabe fogleich oder erſt fpäter erfolge“ 
(vgl. 8.51 eod.). Die Schenkung erſcheint baher ſchon nach der Definition des 
$.938 nicht immer als ein Schenfungsverfprechen und man muß fich ſchon von 
diefem Standpunkt aus vor einer Identiſicirung des Schenkungsverfprechens (bes 
obligatorifcdyen Bertrages) mit der Schenkung (als dem Schenfungsvertrag im 
w. S.) hüten, fo fehr auch die Stellung biefer Lehre im Obligationenrecht zu 
einer ſolchen Verwechslung die Beranlaffung zu geben ſcheint. — Daß aber bie 
Definition, welche das bürgerliche Geſetzbuch von ber Schenkung gibt, troß dieſer 
Berbinbung von Datio und Promissio noch zu eng und lange nicht erfchöpfend 
fei, kann ſelbſt für den Fall nicht begweifelt werben, daß man das im 5. 988 ges 
brauchte Wort „Sade“ in dem weiten Sinn nimmt, in welchem es ſowohl koͤr⸗ 
perliche als unförperliche Sachen in fich begreift (vgl. Bo 15.45 und die anges 
führte Stelle des weſtgaliziſchen Geſetzbuchs). Denn nunmehr fällt zwar bie 
Beftellung eines vinglichen Rechtes fowie die Ceſſion einer Forderung unter ben 
Legalbegriff der Schenfung; aber was geſchieht mit allen übrigen Bällen, in wels 
chen doch unzweifelhaft auch eine Schenkung vorhanden ift (vgl. Dier! im Juriſten 
XV ©.302. 808), wieg. B.mit dem ſchenkungsweiſen Erlaß einer Schuld (Rote 37), 
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welchen 85.989. 1881 a. b. G. B. felbft als Schenkung bezeichnen, oder mit dem 
ſchenkungsweiſen Aufgeben eines dinglichen Rechts (Note 36), mit der Schenkung 
durch Zerflörung einer Forderung in ihrem Entſtehen (Note 38), mit der Schens 
fung durch Delegation (Rote 85), von ber Schenfung per interpositas personas 
(gl. den folgenden $.) gar nicht zu reden? Während auf biefe. Weife bie Legals 
definition der Schenkung eine zu enge ift, iſt fie auf der andern Seite wieder viel 
zu weit, da fie nur das Merkmal ber Unentgeltlichleit enthält: es fehlt in ihr 
fomit das Merkmal der Freiwilligkeit, mährenb es doch Feinem Zweifel unter: 
worfen fein kann, daß auch nach äöfterreichifchem Recht (vgl. 55. 940. 944) die 
Freiwilligfeit zum Wefen der Schenkung gehöre, ferner das Merkmal der Bereis 
cherungsabficht (bes animus donandi), obwohl doch auch in diefer Beziehung 
unzweifelhaft das Gleiche gilt (vgl. $5. 1380. 4884), und endlich das wichtige 
Moment der Bereicherung auf der einen Seite (locupletiorem fieri) und ber 
Berminderung bed Vermögens auf der andern Seite (pauperiorem fieri) : daher 
kommt es, daß manche unferer Schriftfteller den Grund dafür, daß im Commodat 
oder Precarium keine Schenkung liegt, in dem Umftand finden wollen, baß hier 
nicht „eine Sache” [$. 938), fondern nur „ver Gebrauch einer Sache“ unentgelts 
lich überlaflen werde [vgl. z. B. Winiwarter IV ©. 416, genau fo ſchon der 
Wiener Heinecciusld.455), fo wie man den Grund dafür, daß im unver: 
zinslichen Darleihen Feine Schenfung liege, obgleich hier doch „eine Sache” uns 
entgeltlich überlaflen werbe, öfters darin finden wollte, daß bei vem Darleihen 
„zwar bie indivinuelle Sache, nicht aber die Quantität veräußert werbe* (vgl. z. B. 
Höpfnera. a. D.), während doch der Grund ganz einfach darin liegt, daß bie 
Hingabe von Geld in jenem Ball credendi nicht donandi causa gefhieht. — 


3) Erfordberniffe ver Schenfung unter Lebenden. 


$. 96. Die Schenfung fommt zu Stande (donatio perficitur?), 
indem jene juriftifche Handlung vorgenommen wird, durch welche die 
beabfichtigte unentgeltliche Bermögenszumwendung realiftrt wird; nach 
Verfchiedenheit des Gegenftands der Schenfung wird ſich daher auch 
die Schenfung in verſchiedenen Rechtsgefchäften verförpern, 3. B. 
durch fofortige unmittelbare Tradition der Sadye, durch unmittelbare 
Beſtellung oder Remiſſion des dinglichen Rechts, durch Eeffion oder 
Delegation, dur Abfchließung des obligatorifhen (Schenkungs⸗ 
verjprechen) oder liberatorifchen Vertrags (Erlaß der Schuld). Die 
Schenkung kann aber auch durch Zwifchenperfonen (per interpositas 
personas) zu Stande kommen; fo wenn der Empfänger eine origi⸗ 


4) Meyerfeld II 65. 23 -25. 

2) Vgl. Savigny S. 104. 4055 über die verſchiedenen Bedeutungen von 
donatio perfecta f. Schilling $. 850 Etinner. 8. 

2) 1.4 D.h. t. (89, 5) Etiam per interpositam personam donatio con- 
summari potest; vgl. Sayvigny S. 434. 
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näre Schuldforderung an einen Dritten befommt*, oder wenn ber 
Beſchenkte von der Schuld an einen Dritten durch Zahlung oder 
Expromiffion des Schenkers befreit, wirb (vergl. vorhergeh. 5 Note 
37), oder wenn der Schenker eine fremde Sache mit Einwilligung 
des Eigenthümerd tradirt oder dieſem anfträgt, die ihm (dem 
Dritten) gehörende Sache dem zu Beichenfenden zu tradiren®. 
Diefe Zwifchenperfonen vermitteln jedoch bloß die Schenkung, welche 
zwifchen andern Perſonen zu Stande kommt: die Zmifchenperfon 
jelbft ift weder ald Schenfgeber noch ald Schentnehmer zu betrach⸗ 
ten und fteht felbft in gar feinem Schenfungsverhältniß ®. 

Zur Gültigkeit der Schenfung wirb vorausgefebt, daß der Schens 
fende die Befugniß zur unentgeltlichen Veräußerung habe? ; dieſe fteht 
regelmäßig jedem zu, der die freie Verfügung über fein Vermögen 


4) So z. B. wenn Jemand einem Dritten, fei biefer nun fein Schuloner oder 
. nicht, Auftrag gibt, dem zu Beſchenkenden zu promittiren; 1.3$.4D.h.t. (89, 5) 
— valere donatio intelligitur, perinde ac si quemlibet alium debitorem pa- 
ter jussisset pecuniam promittere (ei cui donatum voluit) ; biefer Fall kann 
dadurch eomplicirter werden, Daß A dem B, B dem C 400 fchenfen will und Bhen 
A auffordert, diefe 400 dem C zn promittiren, 1.2 $.3 D.h.t. Cum vero ego 
Titio pecuniam donaturus te qui mihi tantundem donare volebas jussero 
Titio promittere, inter omnes personas donatio perf6cta est. 1.33 $.3 eod. 
Oder wenn jemand fein Geld im Namen deflen, den er mit ber Forderung be- 
ſchenken will, als Darleihen gibt, oder feine Sache mit ber Beflimmung beponirt, 
daß fie nicht ihm fondern dem Donatar zurüdgegeben werben folle; 1.84 8.4 
1.84 pr. 1.49 8.8 D.h.t.1.28.41.9$.8 D.deR. C. cf. 1.34 $.3 h. t., über 
die Frage, wie und wann eine folche Schenkung perfect werbe, vgl. Savigny 
©. 122 fg. 158. 


5) 1.96$.2 D. h. t.— si mea voluntate rem meam tu nomine tuo Titio 
dones —. 1.19 $. 8 eod. I. 36 pr. D. de donat. int. V (24, 4) 1.52 $. 4 eod. 
vgl. Savigny$.156 Note b. 


6) Es ift daher in den Bällen ver Note 5 nicht der einwilligende oder den 
Auftrag ausführende Bigenihümer der Schenfer (cf. 1.160 pr. D. de R. J.); 
ebenfowenig iſt in ben Fällen der Rote 4 der promittirende Schuldner der Schenfer, 
fondern ber Bläubiger, in defien Auftrag er dem Dritten promittirt (1.24 5.4 
D. h. t. — quia perinde sum quasi exactam a debitore meo summam tibi 
donaverim et tu illam ei credideris). — Über bie Trage, ob die Anfechtung der 
Schenkung aud auf das Rechtsgefchäft mit der Zwifchenperfon wirke, vgl. unten 
5.98 Note 28. 


7) 1.465 D. deR. J. Es verficht fich von ſelbſt, daß zur Gültigkeit ber 
Schenkung erforderlich sft, daß der zu Befchenfende ven Gegenſtand der Schens 
fung zu erwerben fähig fei, 3.3. das Eigenthum an der beſchenkten Sache; 1. 9 
3. D. h.t. vgl. Schilling $. 348 Note rr. 5.855 Nr. 2. — Über die Ber 
Ichräufung der Beamten in der Annahme von Gefchenfen'$. 1065 des Stenfzef. 
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bat (8.944 a. b. G. B.9. In der Befugnig fremdes Bermögen jelbft 
fret und unbefchräntt zu verwalten (libera administratio) iſt bie 


Befugnis zu ſchenken nicht enthalten, weil dad Schenken nid zur 
Bermögensverwaltung gehört (6.4008 a. b. G. B.9). — Das Ber: 
bot der Schenkung unter Ehegatten befteht nach oͤſterreichiſchem Recht 
nicht (J. 1246 a. b. G. B. 10). 

Zur Vollwirkſamkeit eins Schenkungsverſprechens 
iſt nach oͤſterreichiſchem Recht ($.943) ſchriftliche Errichtung des⸗ 
ſelben erforderlich 1. Das bloß mündlich gegebene Schenkungsver⸗ 
fprechen erzeugt zwar eine Forderung, aber nur eine unflagbare: die 
Schriftlichkeit ift fomit das Erforderniß nicht der Gültigkeit, fon- 
dern nur der Klagbarkeit eines obligatorifchen Schentungsvertrags '2, 


8) 1.236.4 D. h. t. 1.28 pr. D. de pact. (2,44). — Eine befoudere Bes 
ſchraͤnkung findet nach öfterr. Recht nnr in Anfehung der beutfchen Orbensritter 
ftatt, welche bei Schenkungen, die den Betrag von 300 Dulaten überfleigen, bie 
Einwilligung des Hochmeifters einholen müſſen; Pat. 30. Juni 4840 $.10 (Mi- 
Hell Pr. 1344). Über Befchränkungen nach röm. Recht vgl, Sintenis 1 ©. 
240, Schilling $. 855; was insbeſondere bie Beſtimmung des rom. Rechts bes 
trifft, wonach Minderjährige, welche veniam aetalis erhalten haben, Grund ſtücke 
ſelbſt mit Einwilligung der Obrigkeit nicht verſchenken dürfen (1. 3 C. simaj. fact. 
8, 74), fo gilt diefe Beſchraäͤnkung nach öfterr. Recht nicht, da überhaupt nad 
oͤſterr. Recht der Grundſatz des röm. Rechts (1.3 C. de his qui veniam 2, 45) 
nit gt, daß Minderjährige, welche die venia aetatis erlangt haben, ohne 
obrigkeitliches Decret ihre Grundſtücke nicht veräußern dürfen. " 

9) 1.7 pr.D.h. t.; daher kann auch der Bormund nicht Sachen feines Mün⸗ 
dels verfchenten 1. 22 1.46 $.7 D. de administr. et peric. tut. (26, 7) vgl. $. 
238 0.5. ©. B.; vgl. Savigny 8.143 Note e. 

40) Vgl. über diefes Derbot Savigny $5.162—164. Schon vor dem jofer 
phiniſchen @efepbuch I 8 55. 81.83 waren in Ofterreich Geſchenke zwifchen Che⸗ 
gatten zuläffig, vgl. Zeiller II S. 626. 

44) Nach $.& der Notar. D. vom 29. September 1850 war für Schenkungs⸗ 
verträge, welche „ohne wirkliche Übergabe” gefchloffen werden, Errichtung eines 
Notariatsacts vorgefchrieben; dieſe Vorſchrift ift in die Notar. O. v. 24. Mai 
4855 nicht übergegangen. 

42) Bol. oben 5.86 Nr. 18. — Der fehriftlich gefchloffene Schenkungsver⸗ 
trag ift alfo nur in dem Sinn als Literalcontract aufzufaflen, ale der Schenfer 
nicht durch die Schrift obligirt, fondern durch diefelbe die Obligatio nur zu einer 
eivilis wird (cf. Gej. III 8.434 umd über diefe Stelle Gneift Formelle Ber 
träge ©. 413 fg., insbef. S. 806). Diefer fchriftliche Vertrag kommt wie jener 
Literalcontract, wodurch nur ein Theil verpflichtet wird, durch Gehen und Nehmen 
bes Papiers (f. g. Begebungsvertrag) zu Stande (vgl. Unger Die rechtliche Natur 
der Inbaberpapiere &©.107— 1095 dieß iR auch der Grund, weßhalb die Schen- 
kungsurkunde weber die Acceptation des Geſchenknehmers enthalten nod) von 
letzterem unterfertigt zu fein braucht, vgl. auch Rippel Material. 1 ©. 184 fg.) : 
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m. a. W. aus einem bloß mündlichen Schenkungsverſprechen entflcht 
nur eine obligatio naturalis mit jenen Wirkungen, welche Die Natu⸗ 
talobligationen überhaupt nah öfterreihifchen Rechte herbeifüh⸗ 
ren 13. Es ift aber wohl feftzuhalten, daß es nur dad Schenfungs- 
verfpzechen ſomit der obligatoriiche Schenfungsverirag (vgl. vorher: 
geh. $ lit. c.) if, zu deſſen Vollwirkſamkeit fchriftliche Errichtung er⸗ 
forderlich it: nur Infofern bei einer Schenfung zwiſchen obligateri- 
ſchem Berfprechen und Erfüllung desfelben zu unterfcheiden ift 4, 
muß die fchriftliche Form beobachtet werden, damit die Erfüllung des 
obligatorifchen Schenkungsverfprecheng Flagweife erzwungen werben 
fönne; in allen übrigen Fällen dagegen kommt der Schenfungsver 
trag in der Weife vollwirkfam zu Stande, in welcher das betreffende 
Rechtsgeſchaͤft, worin ſich Die Schenkung vollzieht, überhaupt zur Exi⸗ 
ftenz gelangt. &8 bedürfen daher Schenkungen, welche in der unmittel⸗ 
baren Übertragung eines Rechte des Schenfers auf den Beſchenkten 
beftehen (vgl. vorhergeh. $ lit. a.), zu Ihrer Vollwirkſamkeit nur dieſes 
Acts der Übertragung: wird alfo z. B. eine Sache fchenfungsweife 
fofort trabirt (8.943 a. b. G. B.) oder ein Pingliches Hecht ſchen⸗ 
fungsweife unmittelbar beftellt 4, fo ift hiermit die Schenfung per: 
feet, während Das obligatorische Verſprechen fchenfungsweile Eigen⸗ 
thum zu übertragen oder ein dingliches Recht zu beftellen, fehriftlich 
gegeben werden muß, um ein Hagbared Forderungsrecht auf Über: 
tragung reſp. Beftellung des dinglihen Rechts zu erzeugen 5. Und 


zur Ausſtellung der fchriftlichen Urkunde kann der Geſchenkgeber, felbft wenn er 
veriprochen hätte eine ſolche anszuftellen, nicht Elagmweife genöthigt werden, ba 
font indirect ein bloß mündliches Schenfungsverfprechen dennoch vellwirkjam 
wäre (vgl. au Zeiller III ©. 160). 

43) Die Raturobligationen (worüber das Nähere im Obl. R.) bringen nach 
öfterr. Recht die (unerläßliche) Wirkung hervor, daß eine repetitio soluti nicht 
Rattfindet (vgl. 5.1432 a. b. G. B.), dagegen erzeugen fie nach oͤſterr. Recht Feine 
Ginrede und können insbefondere nicht zur Gompenfation verwendet werden (vgl. 
Zeiller IV ©. 166 Nr. 3). 

44) Auf diefen Gegenfaß deutet das Wort „wirkliche“ (d. i. fofortige, un⸗ 
mittelbare) Übergabe im 5.943 a. b. &. B. Hinz vgl. Helm in der Zeitfche. f. 
oͤſterr. Rechtsgelehrſ. 1828 ©. 267. 268. 

44%) Dort wo öffentliche Bücher beſtehen, vertritt die Stelle der fofortigen 
Übertragung des dinglichen Rechte Die unmittelbare Ausſtellung der mit ber Ein⸗ 
verleibungsclaufel verfehenen Tabularurkunde (55.434.485 a. b. G. B.). 

45) Anch bei ver Geffion einer Forderung läßt fich zwifchen einem Rechtsge⸗ 

ſchaͤft, wodurch der Borderungsberechtigte verpflichtet wird, feine Forderung abzu⸗ 
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in gleicher Weife werden Schenkungen, welche im Aufgeben eines 
Rechts zum Bortheil des Beſchenkten beftehen (vorhergeh. $ lit. b), 
dadurch perfect, daß der Act vorgenommen wird, durch welchen das 
Aufgeben des Rechts bewirkt wird 16 (vgl. oben. 94 Nr. UI) : ift ing: 
befondere das ſchenkungsweiſe aufzugebende Recht ein Forderungs⸗ 
recht, fo ift die Schenfung vollfommen perfect, fobald der Erlaß⸗ 
vertrag ($. 1444 a. 6. G. B.) wenn auch nur mündlich abgefchloffen 
ift, da dieſe Schenfung nicht durch einen obligatorifchen Vertrag (im 
engern Sinn), von dem allein $. 943 a. b. ©. B. zu verftehen iſt, 
fondern durch einen liberatorifchen Vertrag zu Stande kommt und 
die durch denfelben beabfichtigte in der unmittelbaren Aufhebung oder 
mittelbaren Entfräftung 17 der Obligatio beftehende Wirkung jofort 


treten und dem Rechtögefchäft, wodurch die Forderung ſelbſt wirklich abgetreten 
wird (Abtretungsvertrag, Geffion 55.1392. 4895 a. b. G. B.), vgl. A.L.R. 44 
58.376.877) unterfcheiden, ja nach äfterr. Recht foll jenes ben titulus acqui- 
rendi, biefes den modus acquirendi bilden (vgl. oben $. 73 Rote 34) ; wird 
fhenfungsweife bloß zu cediren verfprocdhen, verpflichtet ſich alfo nur jemand, 
donandi causa feine Forderung abzutreten, fo muß diefes Berfprechen, um klag⸗ 
bar zu fein, fchriftlich errichtet werden, während die Schenkung vollfommen per- 
fect ift, wenn fofort die Forderung cedirt, alfo ber Act vorgenommen wird, burch 
welchen der Übergang der Forderung bewerfftelligt wird ; worin nun aber nad 
öferr. Recht biefer Act, durch welchen die Geffion felbf zu Stande kommt, bes 
ſtehe, das kann erſt im Obl. R. unterfucht werben. 

46) Dort wo öffentliche Bücher eingeführt find, kommt die ſchenkungsweiſe 
fofoxtige Remiffton des intabulirten dinglihen Rechts durch unmittelbare Aus⸗ 
ftellung der Löfcyungsbewilligung zu Stande. 

47) Der Erlaß⸗ (Nachlaß⸗) vertrag $. 4444 a. b. &. 2.) fann nemlich die 
Obligatio gänzlich gleichwie durch Zahlung tilgen, alfo unmittelbar.(ipso jure 
gleich der römischen Acceptilatio) das Erlöfchen ver Obligatio zur Folge haben, 
oder die Obligatio fortbeftehen laffen und dem Schuldner eine Einrede gewähren, 
woburd er fid) gegen die Geltendmachung der Forderung fügen, biefelbe alfo 
mittelbar unwirffam gemacht werben fann (ope exceptionis, pectum de non 
petendo vgl. oben 8.78 Note 4). Im heutigen gemeinen und öfterr. Recht Tann 
der formlofe Erlaßvertrag diefe Doppelte Wirfung haben, er kann die Obligatio 
fehlechthin vernichten oder dem Schulpner bloß eine Ginrede (im technifchen 
Einn) gewähren (vgl. Arndts 8.267, Scheurl Beiträge MH 44 und dazu 
Arndts in der Frit. Überfch. Bd. II S. 454 fg.) ; welche diefer beiden möglichen 
Wirkungen der Erlaßvertrag im concreten Ball habe, das hängt vom befondern 
Sinn und Inhalt des Vertrags ab: im Zweifel ift wohl fehon nach gemeinem 
Recht (arg. 1.47 D. de O. et A. a. A. Arndts 8.267) gewiß aber nach oͤſterr. 
Recht die ftärkere Wirkung, alfo der unmittelbare Untergang ber Obligatio an⸗ 
zunehmen ($.1444 a. b. G. B. — „ver Bläubiger kann feinem Recht zum Vor⸗ 
theil feines Schuldners entfagen und hieburch die Verbindlichkeit des Schuldners 
aufheben“) ; das Nähere im Obl. R. 
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nnd unmittelbar durch die Abſchließung desſelben bervorgebragit 
wird 18, 


3) Schenkung eines Bermögens!. 


8. 97. Richt bloß einzelne Vermögensgegenftände, Sachen und 
Rechte, fondern auch das Vermögen als folches kann Gegenſtand 


18) Wirkt der Erlaßvertrag, wie dieß die Regel ift (Note 1m, gleich der Ac⸗ 
ceptilatio, fo ift durch die Echließung besfelben fofort und unmittelbar bie ganze 
Obligatio aufgehoben ; wirkt der Erlafvertrag nur gleich einem pactum.de non 
petendo, fo ift durch die Abfchließung fofort für den Schuldner die exceptio 
pacti conventi begrünbet:: in beiden Fällen bedarf es daber zur Bollwirkfamfeit 
des ſchenkungsweiſen Erlaßvertrags nicht der fchriftlichen Korm, da dieſe nur‘ 
nöthig ift, um für den Befchenften ein Klagrecht, eine Hagbare Forderung zu bes 
gründen 8.943 a. 5. G. B., der Schuldner aber durch die Abfchliegung des Er⸗ 
laßvertrags fofort um den Betrag der Schuld bereichert erfcheint, alfo den Vers 
mögensvortheil ſchon hat 1.445 pr. D. de R.J. Si quis obligatione liberatas 
sit, potest videri cepisse ($. 1444 4. b. G. B. unterfcheidet daher auch nicht weiter 
und vermweift auch nicht auf $. 943). — Diefe Frage, ob zur Wirkſamkeit des ſchen⸗ 
fungsmweifen Schulterlaffes eine fchriftliche Urkunde nöthig fei, iſt unter unfern 
Schriftftellern fehr lebhaft heſtritten; Zeil ler fpricht fich hierüber nicht befon- 
ders aus, doch iſt aus feiner Darftellung (II ©. 164 Nr. 2) zu entnehmen, daß 
ex. der hier vertheidigten Anficht ift, die au) von Nippel (VI S. 224.222) und 
Winiwarter (VS.424.425) vertheidigt wird (nur irrt Winiwarter, wenn 
er meint, daß ber Erlaßvertrag fchriftlich gefchloffen werden müffe, wenn ber bes 
freite Schuldner gegen den frühern Gläubiger eine Klage 3. B. auf Rüdftellung 
der Schuldurkunde erlangen folle: fobald die Schuld durch ben Brlaßvertrag 
ipso jure getilgt iſt, hat der Öläubiger die Schulburfunde sine causa und ber 
befreite Schuldner hat gegen ihn ohne weiteres die condiclio sine causa 1.2 C. 
de cond.8.c.4,9 $.4485 a. b. G. 3.) ; dagegen find die andern Schrififteller wie 
j. B. Gllingerad$.984, Brodner Über ven vertragsmäßigen Schulders 
laß in der Zeitfchr. f. öfterr. Rechtsgelehrf. 1886 11 Nr. XXXV 8.4 fg. Stu⸗ 
benrauch III ©. 127.428 und wie es fcheint auch unfere Berichte (vgl. den von 
Kubafta mitgetheilten Rechtsfall in der Zeitfchr. f. öfterr. Rechtsgelehrſ. 1844 
II ©. 424 fg. und die Entfcheibung des oberft. Gerichtsh.v. 26. Sept. 1854 allg. 
öfterr. Gerichtszeit. 4855 Nr. 7) der entgegengefebten Anſicht, für welche fich m. 
m.G&. auch nicht ein flihhaltiger Grund vorbringen läßt und die denn auch von 
jenen Schriftfiellern mit den ſonderbarſten Argumenten und mit noch ſonder⸗ 
bareren Beichränfungen (vgl. 3. B. Ellinger ad $. 948) vertheibigt wird, 
indem fie den Grlaßvertrag wie einen Bertrag, die dem Glanbiger zuſtehende 
Gorderung dem Schuldner zurüdzugeben, auffaffen und von einer ſymboliſchen 
Rüdgabe der Forderung durch Aushändigung bes Schulvfcheins oder Ausſtel⸗ 
lung einer Erlaßquittung fprechen (3. B. Stubenrauh a.a.D.). — Ratürs 
lid muß vom Grlaßvertrag der präparatorifche Vertrag, eine Schuld donandi 
causa Timftig zu erlaflen, d. i. der obligatorifche Vertrag den liberatorifchen 
Bertrag abzufchließen, wohl unterfchieden werben. 

4) Meyerfeld 115.34, Savigny $.159, Schilling 5.362. 
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einer Schenfung fein (universitatis donatio I. 35 $.4C. de donat. 
8, 548. 944 a. b. ©. B.). Da es ſich hier um das Vermögen als 
ideale Einheit, als Geſammtheit aller Bermögensrechtöverhältnifie 
(universitas juris Bd 1. 57 Nr. III) handelt?, fo kann eine ſolche 
Schenkung nur durch ein Schenfungsverfpreden zu Stande kom⸗ 
“ men?, welches nach öfterreichifchem Recht ($. 943) fchriftlich einges 
gangen fein muß, um ein Flagbares Recht zu erzeugen. Die Schen: 
fung eines Vermögens als Ganzen‘ Tann in verſchiedener Geftalt 
vorkommen: als unbejchränfte Schenkung des ganzen Bermögens 
(f. g. donatio omnium bonorum), oder eines aliquoten Theild des 
Bermögens 5; mit Vorbehalt eines Nießbrauchs 6; mit Vorbehalt ein- 
zelner Bermögensftüde, welche nicht geſchenkt fein follen?; wit 
der Verpflichtung des Empfängers (Modus) dem Geber Alimente zu 
entrichten; mit der ausprüdlichen Verpflichtung des Empfängers 
(Modus) die Gläubiger des Schenferd abzufinden?; mit dem Vor⸗ 
behalt der Dispofition über alles Gefchenkte oder doch eine gewiſſe 
Summe oder Sache 1°, 

Bei der Schenfung eines ganzen Bermögend ober einer Quote 
desjelben wird unter Vermögen im Zweifel das Vermögen im engern 
eigentlihen Sinn (Bd IS. 47 a. E.) verftanden, fomit dasjenige, 
was ſich nad) Abrechnung des Beitrags der zur Zeit der Schenkung 


2) Don der Schenkung des ganzen Vermögens unterfcheibet fi das Schen⸗ 
fen durch fofortige reelle Übertragung aller einzelnen Vermögensbeſtandtheile; 
biefes leßtere ift nicht Eine Schenkung, fondern ein Inbegriff mehrerer, wenn 
auch gleichzeitig und an denfelben Donatar (cf. 1.42 pr. D. dem. c. d. 39, 6) 
gemachter Schenkungen. 

3) VBgl. hierüber insbefondere Meyerfeld Nr. 1 j 

4) Über die Bedenken, welche ältere Juriſten gegen die Zuläffigfeit der 
Schenkung eines ganzen Vermögens hatten vgl. Meyerfeld Nr. 3. 

5) 1.85 $. 4 C. de donat. (8, 54) Sed et si quis universitatis faciat do- 
nationem, sive bessis sive dimidiae partis suae substantiae sive tertiae give 
quartae sive quantaecungue vel etiam totius —. 

6) 1.858.5C.h.t., Meyerfeld Rr.s. 

7) 1.37 8.3 D. de leg. II Pater emancipato filio bona sua universa 
exceptis duobus servis — donavit. 

8) 1.4 C. de donat. quae sub mod. (8, 55). 

9) 1.45 1.22 C. de donat. (8, 54) 1.2 C. de cond. ob caus. dat. (4, 6). 


410) Dies ift im Grund nichts anderes als ein flipulirtes Widerrufsrecht 1. 87 
8.8 cit., Meyerfel d ITS. 22 fg. 
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vorhandenen Schuld als reine Artiomafle herausftellt 11 (Bona in- 
telliguntur cujusque quae deducto aere alieno supersunt l. 39 
8. 4 D. deV. S.). Der Schenker, der das Schenfungsverfprechen 
(freiwillig oder in Folge richterlichen Urtheils) erfüllt, ift daher ber 
fugt, den Betrag der zur Zeit der Schenkung bereits vorhanden ges 
weſenen Schulden vom Vermögen fofort abzuziehen 12; hätte er das 
Bermögen abgeliefert, ohne Diefen Abzug zu machen, fo ift er befugt, 
das Zuvielgegahlte zurüdzufordern 13. — Wenn der Schenker aus» 
drüdlich fein ganzes Vermögen 14 ohne Abzug der Schulden (alfo das 


44)1. 72 pr. D. de J. D. — non plus esse in promissione honorum, 
quam quod superest deducto aere alieno vgl. Bd 1 $. 47 Note 42. 

42) Dieß ergibt ſich auch ſchon daraus, daß der Schenker das ihm gemeinrecht- 
Sich zuſtehende beneficium competentiae in der Art geltend machen kann, daß er 
die Schulden, die er vor dem Schenkungsverfprechen und zwar ex onerosa causa 
contrahirt hat, abziehen darf, und dann noch fo viel als jenes beneficium fonft mit 
fih bringt für fich behalten Tann 1.19 5.4 D. dere judic. (42, 4) Isqui excausa 
donationis convenitur in quantum facere potest condemnatur et quidem is 
solus deducto aere alieno — imo nec totum quod habet extorquendum ei 
puto, sed et ipsius ratio habenda est, ne egeat. 1.49 1. 50 eod. 1. 42D. h. t. 

43) Der Schenker hat hier nemlich irrthümlich (3. B. aus Unfunde, daß er 
Schulden hat) mehr gegeben als er zu geben ſchuldig war, diefes Mehr befißt der 
&mpfänger sine causa ; es ift Daher gegen ihn dDiecondictio sine causa (arg. 1. 4 
pr. $. 8 D. de cond. 8. c. 43, 7) oder bie condictio indebiti zuläfftg (arg. 1.26 
$. 8 l. 40 pr. D. de cond. ind. 12, 6 1. 40 $. 4 eod. — si sine deductione — 
tradiderit posse incerti condici quasi plus debito dederit) ; vgl. Schilling 
$. 363 Note ii. Dieß ift jedoch nicht unbeftritien, indem manche Schrififieller 
4.8. Meyerfeld IIS. 82) die Zuläffigkeit ver Eondiction läugnen. Meyer⸗ 
feld Nr. 7 fowohlale Savigny S. 187 nehmen einen ſtillſchweigenden Vertrag 
an, wodurch fich der Beſchenkte, Dem das Bermögen ohne Abzug geliefert wurde, 
zur Bezahlung aller Schulden des Scheufers verpflichtet habe: allein diefe Fiction 
einer Auflage iſt in manchen Beziehungen bedenklich und jedenfalls überflüfftg. 
Die Släubiger des Schenkers find nemlich auf alle Fällegevedt: hat der Schenter 
irrthümlich den Abzug unterlafien, fo können fle auf Abtretung der Condiction 
dringen, hat er obgleich wiſſend, daß er Schulden habe, den Abzug nicht gemacht, 
fo haben bie verfürzten Gläubiger die actio Pauliana (1. 47$8.41.6$. 44 D. 
quae in fraud. cred. 42, 8); nad öfterr. Recht haben die Gläubiger in beiden 
Fallen das Rechtsmittel des $. 953, da nach öſterr. Hecht, abweichend vom ge: 
meinen Recht, vieje Klage nicht durch ein bolofes Handeln des Schuldners 
(fraudationis causa gestum |. 4 pr. D. I. c.) bedingt if. 

44) Hätte der Schenker nur eine Quote feines Vermögens verſchenkt oder fo 
viele einzelne Sachen von der Schenfung ausgenommen, daß ihm noch genng er: 
übrigt, um feine Schulden zu bezahlen, fo erfcheinen bie Öläubiger nicht als vers 
kürzt, follte der Schenfer auch das Bruttovermögen als Einheit angenommen 
oder verfchenft Haben; Saviguy $. 159 Note l. 


Unger, Syſtem ». öfterr. allg. Privatrechte. Br IL 14 
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f. g. Bruttovermögen) verſchenkt, fo liegt Hierin ſowohl anf feiner 
Seite als auf Seite des Empfängers ein Dolus und den durch dieſe 
Schenkung verfärzten Glänbigern ſteht das Rechtsmittel des $. 953 
a. b. G. B. (actio Pauliana) zu Gebote, womit fie von dem geſchenk⸗ 
ten Vermögen foviel zurüderhalten als zur Bezahlung ber Schulden 
nöthig tft 25. 

Die Schenfung eines ganzen Vermögens oder eines aliquoten 
Theil desfelben bewirkt niemals eine Untverfalfucceffion (oben 8. 74 
Ar. I): es muß daher jedes einzelne zum gefchentten Vermögen ges 
börige (der Subftanz oder Doch der Ausübung nach) übertragbare 
Recht 16 auf die entfprechende Weife (alfo Törperlihe Sachen durch 
Tradition 17, Korberungsrechte durch Ceſſton 18, der Nießbrauch durch 
Überlafjung der Ausübung n. f. f.) dem Befchenkten zugewendet wer: 
den !®, Durch die Schenkung des ganzen Vermögens hört daher auch 
der Schenker nicht auf Schuldner feiner Gläubiger zu bleiben und 
biefe können fi, weil das Vermögen nicht per universitatem übers 
geht und der Erwerber desfelben in keinem Schuldverhältniß zu ih: 
nen fteht, wegen ihrer Forderungen nur an den Schenfer, nicht an 
den Beichenften halten 205 infofern jevoch die Gläubiger des Schen⸗ 


15) Savigny S. 189. 480. 

16) Die ihrer Natur na an die Berfon des Sqhenkers gebundenen Rechte 
(ſ. g. höchftperfünliche Rechte Bo IS. 64 A.) verbleiben uatürlich bei ihm. 

47) Bine Form rer Tradition ift bag constitutam possessorium ($. 428 
a. b. G. B.), daher kann bie Tradition auch durch Vorbehalt des Nießbrauche 
gefchehen (1. 85 $. 5 C. h. t.): dieſe leßtere Art der Tradition jedoch läßt fich 
bei der Schenkung eines ganzen Bermögene nur durch Bezeichnung ber einzelnen 
Sachen ausführen, da nur an biefen, nicht am Vermögen als idealem Ganzen 
Beſitz möglich if, und der Befitz nur durch bie auf jebe einzelne Sache gerichtete 
Abficht des Befibers erworben werben Fannz vgl. Savigny ©. 136, Meyer⸗ 
feld Nr. & (mit Unrecht ift Schilling $. 362 Notell a. A.). 

48) Cf. 1.8 pr. D. pro soc. (47, 2). 

79) Die Klage, welche ver Befchenkte hat, ift eine perfänliche Univerfalflage 
(vgl. Bol 8.62 NoteB3) ; hätte der Schenker vor der übergabe Beftandtheile des 
zugefagten Bermögens oder bas Vermoͤgen felbft an Dritte veräußert und abge⸗ 
liefert, fo Hat der Befchenkte gegen diefe Dritte weber eine dingliche Specialklage 
noch eine abfolute (dingliche) Univerfalllage auf Herausgabe des Vermögens, 
weil eben der Befchenkte buch den Act der Schenkung einerfeits nicht Univerſal⸗ 
fneceffor wird, andererfeits in die einzelnen Rechte felbft noch nicht fuccedirt iſt 
1. 7 C. de hered. vendit. (4, 89). 

20) Manche Barticularrechte find in der Rückficht für bie Glaͤubiger des Schen⸗ 
kers überhaupt desjenigen der ſein Vermoͤgen als ſolches im Ganzen oder zu einem 
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kers durch Die Schenkung (abfichtlich oder unabfichtlich) verfürzt wor: 
den wären, haben fie gegen den Befchenkten das Widerrufsrecht des 
$. 953 a. b. G. B. (actio Pauliana), worüber das Nähere im Obli⸗ 
gationenrechi. 

Ein beſonderer Fall der Schenkung eines Vermoͤgens iſt der, 
wenn jemand nicht fein Vermögen, ſondern ein fremdes Vermö⸗ 
gen, welches ihm durch Erbfchaft zugelommen iſt, alfo eine (bereits 
angetretene oder doch angefallene 21) Erbſchaft ganz oder zu einem 
aliguoten Theile verichenft 22. Auch in Diefem Fall wird zwar feine 
Univerfalfucceffton begründet und der Erbe Hört nicht auf Erbe zu 
fein; allein es kommen bier analog die eigenthümlichen Grundfäge 
zur Anwendung, welche nach öfterreichifchem Recht beim Verfauf einer 
Erbichaft gelten ($. 1278 fg. a. b. ©. B.), wonad die Erbſchafts⸗ 
gläubiger das Recht haben, wegen ver Erbichaftsichufden nach ihrer 
Wahl den Beräußerer der Erbfchaft oder den Erwerber derfelben zu 
belangen, der ihnen gleich jenem unmittelbar verhaftet wird ($. 1282 
a. b. G. B. 29, und gegen ven fie daher ebenfo ein Abſonderungs⸗ 
echt haben wie gegen den Erben felbft ($. 812 a. b. G. B. 24). 


aliquoten Theil veräußert) noch weiter gegangen, indem fie ihnen, ohne aber eine 
Univerfalnachfolge zu begründen, die Wahl einräumen, fich ihrer Forderungen hals 
ber an den Beräußerer oder an den Erwerber des Vermögens zu halten, der ihnen 
für die zur Zeit ber Bermögensübergabe vorhandenen Schulden des Beräußerers 
unmittelbar und in berfelben Weife wie diefer, jedoch regelmäßig nur infoweit als 
das ihm übertragene Vermögen reicht, verhaftet wird; fo z. B. in Würtemberg 
(vgl. Bolley Liber Bermögensübergabe und Gutsabtretungen [4844] ©. 29, 
Wächter Il $. 79) und Heflen {$. 14 bes hefl. Entwurfs). 

24) Die (entgeltliche oder unentgeltliche) Veraͤußerung der Fanftigen Erbfchaft 
einer beflimmien noch lebenden Berfon ift wie nach römifchem (l. 80 C. de paot. 2, 3) 
und Heuligem gem. Recht (vgl. Haſſe im Rh. Muf. II S. 248fg., Befeler Die 
Lehre von den Erbverträgen Br 11 Abth. 2S. 828 fg., Savigny $.159 Note o) fo 
nach öfterr. Recht ungältig 8.879 a. b. &.B. Rr.s ; das Nähereim befondern Theil. 

22) 1.28D.h.t. vgl. hierüber Meyer feld Rr.8, Savigny ©. 140.144. 

38) Ebenfo nach preuß. Recht 44 55.462. 468 5 anders nach gemeinem Recht 
1.2 C. de hered. vend. ($, 39) c£. 1. 2 C. de pact. (2, 8) vgl, Blüud Bo XVI 
$. 1045, Arnbie 8, 540. 

24) Das Naͤhere im befonderen Theil; eine Ausdehnung biefer fingulären Be⸗ 
Rimmung vgl. Bd1 8.64 Note 44) auf die (entgeltliche oder unentgeltliche Ver⸗ 
äußerung eines Bermögens überhaupt (vgl. Note 20: ift ficher unzuläfflg (vgl. auch 
Wächter 8. 79 Note 44), folkte gleich jener Beſtimmung etwa die Anficht zu 
Grunde gelegen haben, daß die Erbſchaftsſchulden auf der Univerfitas (der Erb⸗ 
ſchaft) Haften und mit dieſer auf jeden Erwerber verfelben übergeben (vgl. Koch 
Der Übergang der Forderungérechte S. 64 Recht der Forderungen II ©. 675). 


14* 
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Die Frage ob man nicht bloß fein gegemmärtiges ſondern auch 
fein fünftiges Vermögen verfchenfen könne, war von jeher lebhaft 
beftritten 25 und ift es noch heutigen Tags 2°. Das öfterreichiiche Ge: 
ſetzbuch hat die paffende Beftimmung getroffen, daß die Schenkung 
des Fünftigen Vermögens 27 nur infoweit zuläffig ei, als ftedie Hälfte 
dieſes Vermögens nicht überfteigt ($. 94629). Auch diefe Schenkung 
kann ſelbſtverſtaͤndlich nur in der Form eines (fchriftlichen) Schen⸗ 
kungsverſprechens zu Stande kommen und gibt dem Befchenkten ein 
Recht, die Übertragung der Hälfte jedes erworbenen Bermögend: 
beftanbtheild vom Schenker oder defien Erben zu fordern 2°. 


4. Widerruf der Schenfung*. 


$. 98. Gültig vollgogene Schenkungen find in der Regel unwis 
derruflich (F. 946 a. b. G. 3.2): aus befonderen Gründen? ift je: 


235) Über die Anfichten der älteren Juriften vgl. Meyerfeld $. 24 Mr. 3. 

36) Für nunzuläffig (wenigftens vom Standpunkt des röm. Rechts) wird Die 
Schenkung des fünftigen Bermögens gehalten von Savigny S.442fg., Sin- 
tenis 18. 33 Note 81, Schilling $. 354 Note xx $. 363 Note bb; für zu⸗ 
läffig von Meyerfeld IL 5. 31 Nr. 2—5 (der öfters mit Unrecht ale Anhänger 
der entgegengefesten Anſicht angeführt wird), Puch ta Borlef. 1S. 462. 163, 
Bödingl (2. Aufl.) $. 406 $. q Note 23. 

37) Wenn das ganze Bermögen verfchenkt wird, fo ift im Zweifel anzunehmen, 
daß nur das gegenwärtige, nicht auch das fünftige Bermögen verfchenkt worden 
fei8. 915 a. 6.©.98.1.9D. deR.J.); vgl. Mühlenbruch im Archiv für 
die civil. Prax. Bd XVII S. 845. 876, Meyerfeld IIS. 3. 

38) Wäre ausdrücklich das ganze Fünftige Vermögen verſchenkt worden, fo 
würde die Schenkung dennoch nur bis zur Hälfte desſelben aber bis zu dieſer 
allerdings gültig fein; vgl. oben $. 94 Note 56. 

39) Meyerfeld II S. 4. — Solde Schenkungen dürften jedoch überhaupt 
ziemlich felten und, wie [yon Böcking Note 28 a. E. mit Recht bemerkt, dem 
Beſchenkten von menig gefichertem Nutzen fein, theils wegen der dem Schenker 
verbleibenden Berechtigung einen deferirten Erwerb auszufchließen,, theils wegen 
der fartifchen Möglichkeit der Confumtion des erworbenen Guts durch den 
Schenker (gemeinrechtlich auch wegen bes biefem zuflehenden beneflcium com- 
petentiae, da von dem künftigen Vermögen auch das künftige aes alienum 
donatoris abzurechnen ift, Meyerfelp II S. 17. 88). 

4) Savigny SS. 468. 469, Schilling $$. 363. 864. — Über die Wider: 
ruflichkeit einer im Ausland gemachten Schenkung vgl. im Allgemeinen BH 15.187 
und die fpeciellen Ausführungen von Bro dner im Juriften Bb XVII S. 363 fg. 

2) 1.2—5 C. de donat. (8, 54) $. 2 I. de donat. (3, 7) — quae (sc. 
donationes) si fuerint perfectae, temere revocari non possunt. Vatic. 
fragm. $. 279. 

8) Alfo abgefehen von dem Ball, daß fi der Schenker das Widerrufsrecht 
ausbrädlich vorbehalten hat, 1. 87 9. 3 D. de leg. II. vgl. oben $. 97 Note 40. 
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doch ausnahmsmeife ein Widerruf derfelben geftattet. Diefer Wi⸗ 
derruf wird in manchen Fällen von einem Dritten ausgeübt, deſſen 
Rechte durch die Schenkung beeinträchtigt find, in andern Fällen von 
dem Schenker jelbft. 

Ein Widerruf der Schenfung von Seiten eines Dritten Tonımt 
nach öfterreichifchem Recht in vier Källen vord. Sind durch Schen- 
tungen die Anſprüche der Deicendenten auf den Pflichttheil verlegt 
(donatio inofficiosa), fo können fie zur Ergänzung ihres Pflichttheils 
einen Theil der übermäßigen Schenkung zurüdforden ($$. 951. 952 
a. b. G. B.). Sind Gläubiger durch Schenkungen ihres Schuldners 
verkürzt worden, fo haben fie das Recht, dieſe Schenfungen zu wider: 
rufen ($.953a.6.©.3.). Ferner find jene Berfonen zu einem (par: 
tiellen) Widerruf der Schenfung befugt, weldye von bem Geber den 
Unterhalt zu fordern beredytigt find und in diefem Recht Durch die 
Schenfung verlegt wurben ($. 950 a. 6. G. B.). Endlich find nach: 
geborene Kinder des zur Zeit der Schenkung Finderlofen Schenfers 
unter Umfländen zum (partiellen) Widerruf der Schenkung berechtigt 
($. 95% a. b. G. B.). Bon den drei erften Fällen wird im befonde: 
ven Theile, vom letzten Fall an dieſer Stelle gehandelt werben. 

Der Widerruf einer Schenfung von Seite des Gebers fommt 
nach öfterreichifchem Recht in drei Fällen vor ®:; wegen Undanfbarfeit 
des Befchenkten (68. 948. 949 a. b. ©. B.), wegen Dürftigfeit, in 
welche ver Geber geräth ($. 947 a. 5. G. B.), und unter gewiffen 
Umftänden wegen nachgeborener Kinder ($. 954 a. 6. ©. B.). 

4) Der Widerruf der Schenkung wegen Undanfbarfeit des 
Beſchenkten findet flatt, wenn „der Beichenfte? fich gegen feinen 


4) Und zwar gelten diefe Ausnahmen ſowohl für die reinen Schenfungen, als 
für die remmmeratorifchen Schenkungen (vgl. Zeiller III ©. 482) und bie Modal⸗ 
ſchenkungen; vgl. folgenden $. 

5) Rad, gemeinem Mecht findet ein Widerruf durch Dritte nur in den beiben 
erften im Tert angegebenen Fällen und in mannigjach anderer Weife ftatt; das 
Nähere im befondern Theil. 

6) Gar nicht Hierher gehört der Widerruf ber Brautgefchente, wenn bie Ehe 
nicht zu Stande fommt, indem bie Schenfung nicht als Schenkung fondern als 
datum ob causam behandelt wird und daher causa non secuta (in ber Regel) 
zurüdgeforbert werben kann, $. 4247 a. b. G. B. 1.151.416 C. de donat, ob 
nupt. (5, 3)1.7$.81.81.9 pr. $.A D. deJ.D. (33, 8). Bol. Savigny 
§. 163 Note i$. 168 Note e, Errleben II G. 8. 

7) Wenn die Erben des Beſchenkten ſich eines ſolchen groben Undanks ſchuldig 
machen, fo findet dieſer Widerruf nicht ſtatt; Zeiller II S. 174. 
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MWohlthäter eines groben Undankes ſchuldig macht“ ($. 948 a. b. G. 
9.) ; den „groben Undank“ charakterifirt das Geſetzbuch ($. 948 a. b. 
&.8.3), in principieller Übereinftimmung mit den Bründen der Erb⸗ 
unwürbigfeit ($. 540 a.6.®.8.), als „eine Verlegung des Wohl: 
thaͤters an Leib, Ehre, Freiheit oder Vermögen, weldye von der Art 
iſt, Daß gegen den Verleger von Amtswegen oder auf Berlangen des 
Verletzten nach den Strafgefegen verfahren werden kam.“ Daß eine 
ſolche Zerlegung aus „böfem Borfag“ (dolo) hervorgegangen fein 
müffe, ergibt fi) aus dem Begriffe des Undanks von felbit (vgl. auch) 
8.540 a. b. ©. 8.) ; ebenfowenig aber fann es einem Zweifel unters 
Ikegen, daß auch fchon der Verſuch der fraglichen firafbaren Hand: 
lung zum Widerruf wegen Undankbarkeit berechtige (vgl. 8. 8 Straf: 
gefegb.), und daß (ebenfo wie nach gemeinem Recht ? und abweichend 
von der Beflimmung des $. 540 a. b. G. 8.) die flrafbare Handlung 
gegen die Berfon des Wohlthäters felbft unternommen fein muß 10. 
Ein Undanf von der angegebenen Beichaffenheit gewährt einen 
perfönlichen Anfpruch auf Rüdgabe des Geſchenks, ber mittelft einer 
perfönlihen Klage (Widerrufstlage) geltend gemacht wird. Diefe 
Klage fteht dem Gefchenfgeber felbft und nach öfterreichifchem Hecht 
unzweifelhaft auch defien Erben zu ($. 949 a. b. G. B.11), dafern 
der Geber die erlittene Unbilde nicht verziehen hat!?; ebenio geht 


8) Die fünf Fälle, in denen nach gemeinem Recht die Schenkung wegen Uns 
danfbarfeit widerrufen werben fann gibt die l. 10 C. de revoc. donat. (8, 56) 
anz vgl. Savigny ©. 233. 234, Schilling $. 363 Ar. 1. 

9) 1. 10 cit. 

40) Die Frage ob, wenn die angefchuldete Verlegung nicht vor den Strafrich⸗ 
ter gebracht wurde, fondern erft im Rechtsftreit über ven Widerruf ber Schenkung 
geltend gemacht wird, ber Eivilrich ter competent fei, über das Beſtehen berfels 
ben behufs der Bällung des Urtheils in jenem Rechtsftreit zu erfennen, ober ob im⸗ 
mer der Ausfpruch des Strafrichters nothwendig fei, ift nach öflerr. Recht 
dahin zu beantworten, daß es dann nicht exforberlich fei, daß nach ben Strafge⸗ 
feßen verfahren werde, fondern daß ſchon der Eivilrichter zur Entfcheibung com: 
petent fei, wenn die Berleßung von ber Art ifl, daß gegen ben Verletzer nur „auf 
Verlangen des Berleptennac den Strafgefeben verfahren werben kann“, während 
in den Fällen, wo von Amtöwegen gegen ben Berleßer zuverfahren ift, allerdings 
der Ausfpruch des Strafrichters nothwenbig iflz vgl. die Entſcheidung des oberft. 
Gerihtshofs 23. April 1852 mitgetheilt in ber allgem. öfterr. Ger. Ztg. 1852 
Mr. 154 (a. A. Stubenraud III S. 135. 136). 

44) Nach gemeinem Recht geht diefe Klage als actio vindictem spirans auf 
die Erben des Schenfere nicht über, es wäre denn bereits Lis conteftirt gewefen 
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nach öfterreichifcgem Recht Die Klage nicht bloß gegen den undank⸗ 
baren Empfänger, fondern auch gegen deſſen Erben ($. 949 a. b. 
8.8.1), gegen diefe jedoch nur mit Befchränfungen. — Iſt die 
Gabe zur Zeit des begangenen Undanks noch unverändert bei dem 
Empfänger vorhanden, fo findet die Rüdforderung derfelben flatt; 
it der Gegenſtand der Schenkung zu dieſer Zeit nicht mehr in 
Natur, wohl aber der Werth; desfelben als Bereicherung im Vermoͤ⸗ 
gen des Empfängers vorhanden, fo geht die Rüdforberung auf dies 
fen vorhandenen Werth ($. 949 a. b. G. B.1% 5 iſt aber zur Zeit 
des begangenen Undanfs das Geſchenk weder in Natur no im 
Werth mehr vorhanden, ift es alfo zu jener Zeit durch Zufall oder 
durch freie Handlungen des Empfängers (3. B. duch Vernichtung, 
Zerftörung, Berfhwendung, Berfchenfung an Andere) aus dem Bers 
mögen des Beichenkten bereits gänzlich ausgefchieden !5, ſo ift das 


1.40 cit. 1. 7 eod. (8, 56) vgl. Schilling $. 863 Note uu, Arndts$. 104 
Anm. 4 (zum Theila, A. Savigny ©. 232). 

42), Diefe Berzeihung kann auch ſtillſchweigend gefchehen vgl. 540 bürgerl. 
Geſetzb. a. E. und Zeiller III S. 174. ine im vorhinein gefchehene Verzicht⸗ 
leitung auf den Widerruf wegen künftiger Undankbarkeit bei der Schenkung ift 
unwirfjam, weil fle contra bonos mores ift 1. 27 $. 4 D. de pact. (9, 14) 1.28 
D. de R.J., Sayigny S. 285, Sintenis I $. 23 Note 56, Schilling 
$. 368 Note vv; diefer Anſicht find mit Recht Zeiller UI S. 471, Rippel 
Viad$. 949, Stubenrauh III ©. 186, a. A. Winiwarter VI ad $. 949, 
@llingerad$. 949 (vgl. auch oben $. 94 Note 54). 

13) Anders nach) gemeinem Recht I. 40 cit., obwohl hierüber Streit herrfcht, 
vgl. Savigny S. 232. 2333, Schilling Note un. 

44) Bol. Savigny ©. 237. 76. 775 über den Widerruf einer Schenkung 
sub modo wegen Undankbarkeit vgl. den folg. $. zu Note 29. 

45) Gs gilt das im Tert @efagte auch für den Fall, wenn bie mittelft der ges 
fhentten Sache (3. B. des geſchenkten Geldes) erworbene Sache zu Grunde ging 
ober unentgeltlich veräußert wurde (1. 38 $. 8 1. 50 $. 4 D. de donat. int. V.); 
ja ſelbſt, wenn der mittelfl der durch das Geſchenk erworbenen Sache angefihaffte 
Gegenitand durch Zufall oder den Willen des Befchenkten aud feinem Bermögen 
ausſchied 1. 29 pr. D. eod., Savigny ©. 71. 77); in dem Ginen Fall jedoch 
wird durch ben Untergang ber für das @efchenf angefchafften Sache die Bereiches _ 
rung nicht aufgehöben, wenn dieſe Sache fo unentbehrlich ift (3. B. Lebensmittel 
1. 6 D. de alim. 3%, 1), daß der Befchenfte fein eigenes Geld hätte aufwenden 
mũſſen, welches ex nunmehr erfpart bat (1. 47 $. 4 D. de solut. 46, 8 1. 65 $. 6 
D. de cond. ind. 42, 6, Savigny $. 154 Noteg). — If das gefchenfte Geld 
zur Bezahlung einer Schuld verwendet worden, fo Dauert die Bereicherung eben 
fo fort (1. 7 $. 71. 50 pr. D. de donat. int. V.), wie wenn bie Schenfung im 
Erlaß einer Schufd beftand !cf. I. 20 D. quod met. caus. 4, 2). 
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Dbjert der möglichen Rüdforberung völlig verſchwunden 18. Vom 
Moment der begangenen Undanfbarfeit aber wird nad) öfterreichi- 
fhem Recht (6. 949 a. b. G. B.) der Empfänger „für feine Perſon 
zum unredlichen Beſitzer“: es treten fomit für ihn alle jene Wir⸗ 
fungen ein, welche der unredliche Beſitz nach oͤſterreichiſchem Recht 
($. 335 a. b. G. B.) hervorbringt. Der Beſchenkte haftet daher 
von dieſem Augenblid an!? nicht bloß für die dolofe Confumtion 
und Deterioration des. zur Zeit des begangenen Undanks noch 
(in Natur oder Werth) vorhandenen Geſchenks 13, fondern auch 
für das culpofe Berfchwinden und die culpofe Berichlechterung 
des Geſchenks, ja felbft für den Zufall, der die Sache beim Ge: 
ichenfgeber nicht getroffen haben würde ($. 335 a. b. G. 8.19; 


16) 1.7C.h. t. (8, 56) cf. 1. 28 pr. D. de donat. int. V. (arg. 1. 65 $. 8 
1. 26 $. 42 D. de cond. ind. 12, 6); Savigny ©. 71. 337. 

47) Iſt die undankbare Handlung erft nach der Eonfumtion des Befchente 
vorgefallen, läßt fich aber beweifen, daß der Entfchluß zu diefer Handlung ſchon 
zur Zeit der Conſumtion vorhanden war und biefe vorher unternommen wurde, 
um fich vor den nachtheiligen Folgen des Undanks zu bewahren, ſo haftet ver 
Undanfbare ebenfo, als wäre die Conſumtion erſt nach begangenem Undank vor⸗ 
genommen worden; Savigny ©. 237. 288, 

48) Hat der Befchenkte nach begangenem Undank die gefchentte Sache entgelt- 
lich oder unentgeltlich veräußert, fo handelt er dolos (arg. 1. 89 D. do m. c. d. — 
quoniam scit possesibi condici l. 688.71. 68 $.4 D.pro soc. 47, 2) und der Geber 
hat die Klage auf den Werth ner veräußerten Sache, falls der Erlös weniger beträgt, 
als fie wert ift (1.39 cit., Savigny S.76.77) vgl. g. 82 a. b. G. B.; beträgt 
der Erlös mehr als die Sache werth ift, fo geht die Klage auf dieſes Plus nicht, 
fondern bloß auf den dem Werth der Sache gleichlommenden Theil des Preifes arg. 
1.28$.8 D.dedonat. int.V. — quoniam eatenus donator pauperior factus esset. 

49) Dieß ftellt zwar Stubenraud III ©. 136 in Abrede, indem er meint, 
ber Undanfbare hafte fir den zufälligen Untergang des Geſchenks nicht, „va das 
Geſetz ihm nicht die Pflicht auferlege, das Empfangene aus eigenem Antrieb zurück⸗ 
zugeben.“ Allein vom Standpunft des burg. Geſetzb. ift viefe Behauptung gewiß 
unrichtig; das Geſetz ficht nun einmal, wenngleich mit Unrecht (Bo I $. 56 Rote 
37 a. E.), den unredlichen Befiger als in einer mora ex re befindlich an und läßt 
ihn baher von allen Kolgen der Mora betroffen werben ; auch wenn jemand eine 
Sache mala fide erwirbt, kann man nicht fagen, das Geſetz lege ihm die Pflicht 
auf, die Sache aus eigenem Antrieb zurüdzugeben (wie oft weiß ein folcher @rwers 
ber nur, daß die Sache dem Beräußerer nicht gehöre, ohne daß er nen Cigenthuͤmer 
ſelbſt kennt!), und dennoch haftet er nach öfterr. Recht unzweifelhaft für den Zufall. 
Daß aber das Geſetzbuch (nach dem Vorbild des A. L. R. 18. 41467 ; ebenfo hefi. 
Entwurf Art. 129) den undankbaren Befchenkten vom Moment ber Undankbarfeit 
an eınem unredlichen Beſitzer gleichftellt, laͤßt fich gewiß nicht billigen; dieſe im 
bürgerl. Gefepb. überhaupt häufig vorkommende Gleichftellung eines perfönlich 
Berpflichteten mit einem unredlichen Befigerift deßhalb principiell ungerechtfertigt, 
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ingleichen haftet er von dieſem Augenblick an für die Früchte, welche 
der Schenfer nach feinen perfönlichen Berhältnifien und Fähigkeiten 
von der Sache hätte ziehen können ($. 335 a. b. G. 8.20%), fo wie 
für vierprocentige ($. 995 a. b. G. B.) Zinfen der gefchentten Geld: 
fumme?1, Gegen den Erben des Undankbaren geht die Widerrufs- 
flage nur infofern, als vom Geſchenk noch etwas in Ratur oder 
Werth vorhanden ift, alfo infofern er zur Zeit der Klagerhebung 2? 
bereichert ift (in quantum locupletior factus est) 6.949 a. b. G. B. 
War die Widerrufsflage gegen den Erblaſſer bereitd angeftellt, fo 
gebt fie nad) allgemeinen Rechtögrundfägen paffiv auf die Erben des 
Beſchenkten in demfelben Umfang über, in dem ſie gegen biefen felbft 
zuftand. — Das Recht die Schenkung wegen Undankbarkeit zu wi⸗ 
derrufen verjährt in drei Jahren vom Tage des verübten Undanks 
($. 1487 a. b. ©. 3.23. 

2) Ein partieller Widerruf des Geſchenkten ift wegen fpäterer 
Berarmung des Gefchentgebers zuläifig ($. 947 a. b. G. 3.2). 


weil die Berhältnifie, welche parallelifirt werden, principiell verfchieben find: das 
einemal handelt es fich um die Haftung eines Befitzers gegenüber der dinglichen 
Klage, das anderemal um die Verbindlichkeit eines mit perfönlicher Klage zu be⸗ 
langenden Schuldners. — Nach gemeinem Recht geftaltet ſich das Berhältniß 
einfach und befriedigend in Übereinfiimmung mit den allgemeinen Grundſätzen 
über Condictionen dahin, daß der Befchenkte infoweit haftet, als er zur Zeit ver 
Klagerhebung bereichert erfcheint, und vom Augenblid des Undanks an nur für 
Dolus einfteht (cf. 1. 87 D. de donat. int. V.1. 89 D. de m. c. d.) vgl. 
Savigny S. 287, Schilling ©. 961. 

20) Bol. Bo 15. 56 Note 275 die Früchte, welche zur Zeit des begangenen 
Undanks ſchon bezogen aber noch in Natur oder Werth vorhanbenwaren, hat ber 
Beſchenkte nach äfterr. Recht unzweifelhaft nicht zu reflituiren (nach gemeinem 
Recht ftellt fich vieß Berhältniß ganz anders vgl. Note19 und Savigny ©. 46). 

21) Dieß ergibt ſich für das öſterr. Recht (abweichend vom gemeinen Recht) 
daraus, daß der Undankbare einem unredlichen Befiper gleichgeftellt, dieſer aber 
ale Morofus angefehen wird. 

22) Der für die Frage über den Umfang der Bereicherung entfcheidende Zeits 
punkt ift nach gem. Recht die Litisconteftation (l. 37 pr. D. de ueg. gest. 8. % 
1. 27 pr. $. 8 D. de donat. inter V.), nach öfterr. Recht die Klagmittheilung ; 
das Nähere in ber folg. Abtheil, 

28) IR die Schenfung durch interpositas personas zu Stande gefommen 
(3.3. der Schenker hat für den Befchenkten eine Schuld gezahlt oder erpromittirt), 
fo findet ini Fall der Undankharkeit des Befchentten der Widerruf nur gegen biefen, 
nicht auch gegen jene Iwifchenperfon ftatt; vgl. Savigny Beil. X Nr. 10. — 
War die Schenkung noch nicht erfüllt, fo hat der Schenker gegen die Klage des 
undankbaren Befchenkten eine Cinrede. 

34) Bemeinzechtlich exiſtirt dieſer Widerrufnicht (Savigny ©. 262), obwohl 


un 
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Wenn der Schenfer in Dürftigkeit geräth, fo daß es ihm am nöthigen 
(nicht bloß am anftändigen) Unterhalt gebricht,, fo iſt er befugt, vom 
Beſchenkten ober deffen Erben (vgl. 8.954 a.b. ©. 3.25) eine zu fei- 
nem Unterhalt erforderliche jährliche Competenz von hödhftens vier 
Procent (995 a. b. ©. 8.) des in Natur oder Werth noch vorhande⸗ 
nen 20 Geſchenks zu fordern, dafern der Befchenkte nicht etwa felbft 
ſich in gleich dürftigen Umſtaͤnden befindet. Dem Beſchenkten flieht 
es frei, das Geſchenk ſelbſt, ſoweit e8 noch in Natur ober im Werth 
vorhanden if, dem Schenker zurüdzugeben und fich hierdurch von 
der Gompetenzpflicht zu befreien2?; auch findet wohl diefe theilweife 
Rüdforderung dann nicht flatt, wenn und infoweit der Beſchenkte 
dem Schenfer ſchon früher ein (gleich wertvolles) Gegengeſchenk ges 
macht haben follte27°. Mehrere fucceffiv Beſchenkte fommen bei der 


es in älterer Zeit au Schriftflellern nicht fehlte, welche dem Schenker im Fall 
der Berarmung ein Revocationsrecht gaben, vgl. 3. B. Höpfner Comment. 
8.442. In ähnlicher Weife wie nach öfterr. Recht findet im Ball der Verarmung 
des Schenkers ein partielle Widerruf nach preuß. Mecht (I 11 5.1428 fg.) ſtatt; 
vgl. Koch Recht bes order. III S. 77. 

35) Dal. Zeiller US. 468 Nr.35, Stubenraud II ©. 184 Nr. 7. 
Dem Erben des Schenkers fteht das Widerrufsrecht nicht zu. 

236) InAnfehung der Frage über das Borhandenfein und den Umfang ber Bes 
reicherung bes Befchenkten gilt Das oben (insbeſ. auch das Note 15) Geſagte. Aber 
ebenfo muß auch in diefem Fall die Beſtimmung gelten (Note 18), daß ver Bes 
ſchenkte, wenn ex nnredlicher Weife (dolo), alfo nachdem er von der den Schenfer 
zum Widerruf berechtigenden Dürftigfeit Kenntniß erhalten hat, die Sache „aus 
dem Befitz gelafien hat” ($. 952 a. b. G. B.) z. B. ſie verfchenkt oder vernichtet 
ober unter ihrem Werth veräußert hat, dennoch verpflichtet ift, die Zinfen bes 
Werths, den die Sache zur Zeit ihrer Gonfumtion hatte, zu entrichten (1.80 D. 
de m. c. d. —quoniam scit posse sibi condici ; in diefem Fall faun man pafs 
fend die Worte der 1. 63 $. 71.68 $. 4 D. pro soc. 17, 3 zur Anwendung brin- 
gen: dolo facit, quominus facere possit), Das Gleiche muß in dem Fall gels 
ten, wenn ber gefchenkte Gegenfland fpäter durch Schuld des Beſchenkten unters 
geht, während dieſer im Fall eines fpätern cafuellen Untergangs von der Goms 
petenzpflicht befreit wird. — Iſt der geſchenkte Gegenſtand von des Art, daß er feine 
Zinfenabwirft (3.B. eine Bibliothek), fo muß der Befchenkte dennoch vom Schäs 
$ungswerth die Zinfen entrichten und zwar fo lange als der Schenker in Dürftig- 
feit bleibt, vgl. Stubenrauch III S. 188. 434 Nr, 5 gegen bie abweichenden 
Anfichten von Nippel VIS. 238 und Winiwarter IV ©. 426. 

27) Bol. A.L.R. IM 56. 1496. 4497. 

37%) Dadurch nemlich daß für jene Schenkung eine remuneratorifge Gegen⸗ 
fhenfung gemacht wird, erfcheint bas ganze Gefchäft velut genus quoddam 
hoc esset permutationis 1. 25 $. 44 D. deH. P. (vgl. Meyerfeld 1S. 870, 
Bangerow I $. 435 Anm. a. E.): oder man nehme gar den Fall, daß der 
Beſchenkte dem Schenker die geſchenkte Sache wieder gefchenft habe. 
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Gompetengpflicht in umgekehrter Folge an die Reihe (8. 947 a. €. 
a. b. G. 8.23). 

3) Das gleiche partielle Revocationszsecht ſteht ſowohl dem zur 
Zeit der Schenfung kinderloſen Schentgeber wegen nachgebore⸗ 
ner29 (ehelichen oder unehelichen, nicht aber wegen aboptixter) Kin 
der, als audy dem nachgeborenen Kind felbft im Yall der Dürftig- 
feit 30 zu (6.954 a. b. G. B.): das in der gemeinrechtlichen Praxis ?! 
öfterd behauptete Recht die ganze Schenkung wegen nadhgeborener 
Kinder zu widerrufen hat das bürgerliche Geſetzbuch ausprüdlich re 
probirt ($. 954). 


5. Befondere Arten ver Schenkung. 


8. 39. Beſondere Arten der Schenkung find: 4) Schenkungen, 
welche in ein anderes Rechtögefchäft eingefchloflen, mit demſelben 
verbunden find! (negotium mixtum cum donatione?). So iſt z. B. 
mit einem Kaufgefhäft eine Schenkung verbunden, wenn jemand 
eine Sache oder eine Forderung in der Abficht mit der Differenz des 
Preijes vom wahren Werth dem andern Eontrahenten ein Geſchenk 
zu machen, um einen höhern Preis Fauft, oder um einen geringeren 
Preis verfauft, als fie werth ift? ($. 935 a. b. G. B.), oder wenn 
der Käufer dem Berfäufer die Verbindlichkeit zur Evictiondleiftung 


38) Vgl. A. E. R. 1445. 1128. Mehrere gleichzeitig Beſchenkte haften ſo⸗ 
lidariſch; a. A. wie ich glaube mit Unrecht Zeiller S. 168 Nr. 6, Stubens 
rauch ©. 184 Nr. 6. 

29) Den zur Zeit der Schenkung bereits vorhandenen Kindern ift durch bie 
Beftimmung der 88. 950. 951 a. b. G. B. geholfen. 

30) Würde der Gefchenfgeber in ſolche Dürftigfeit gerathen, daß er weder 
ich ſelbſt noch feinen nachgeborenen Kindern den nöthigen Unterhalt zn verfchafs 
fen im Stande wäre, fo kann ſowohl von dem Rüdforderungsrecht des $. 947 
als dem des 8. 954 a. 6. &. DB. Gebrauch gemacht werben; würben bie Zinfen 
nicht hinreichen, beiden Anforderungen zu genügen, fo geht der Anſpruch bes 
Schenkers yorz Stubenrauh ©. 445 Nr. 6. 

84) Auf Grundlage der J. 8 C. h. t. (8, 56) ; die gemeincechtlichen Schriftfteller 
ſind über dieſen Punkt verſchiedener AÄnſicht, vgl. Urnots Band. $. 82 Anm. 8. 

4) Savigny 8. 154, Schilling $. 354. 

8) Über viefen gewöhnlich gebrauchten Ausdruck (1.18 pr. D. de donat.) 
vol. jedoch Schilling Rote a. 

3) 1.85 $.5 D. de donat. inter V. (24,4) 1,82 $.26 D.eod. 1.88 D.de C. 
E. Zu einer Schenkung im techuifchen Sinn ift aber auch hier (vgl. oben $. 95 
Mr. 5) Bewußtfein und Übereinſtimmung beider Contrahenten erforderlich ; vgl. 
auch $. 985 a. b. G. B. verb. „wenn aus dem Verhaͤltniß“ u. f. w. 
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oder zur Bräftation phuflicher Mängel der Sache donationis causa 
erläßt* (9. 929 a. b. G. B.); eben fo ift ferner ein negotium mix- 
tum cum donatione vorhanden, wenn jemand eine Sache in der 
Adficht zu ſchenken um einen unverhältntgmäßig hohen Preis miethet 
oder pachtet5, vder wenn der Mandatar fih anheiſchig macht, auf 
feine Koften den Auftrag auszuführen (vgl. $. 1014 a. b. G. 8.9), 
oder wenn bei einem Darleihenscontract ſchenkungshalber verabredet 
wird, daß der Empfänger weniger ober mehr zurüdgeben foll, als er 
empfangen bat?. Sn diefen Fällen ift eine und biefelbe juriftiiche 
Handlung zum Theil Schenkung zum Theil ein anderes Rechtsge⸗ 
fhäft, daher auch infofern und infoweit ald Schenkung zu behan⸗ 
dein, als fih nad Inhalt und Abficht der die Schenkung ausma⸗ 
chende Theil ausfcheiden laͤßt?. — Wohl zu unterfcheiden hiervon ift 
der Fall, wenn einer beabfichtigten Schenkung nur der falfhe Schein 
eines andern Rechtsgeſchäfts gegeben wird? (3. 3. bei einem Kauf⸗ 
contract wird zugleich bedungen,, daß der Kaufpreis nie bezahlt wer⸗ 
den folle, oder der bedungene Kaufpreis ift von verfchwindender 
Niedrigfeit, Spottpreis, nummo uno vendere) : hier ift dad Rechts: 


4) Hierin liegt eine eventuelle Schenfung 1. 31 $$. 4. 5. D. de donat. int. 
vir., Savigny Note f. 

5; 1.2 D. de calumn. (3, 6) 1. 8 D. de leg. Jul. repet. (48, 44), nicht im 
Widerſpruch hiermit ift 1.20 $. 4 D. loc. (19, 2) vgl. Schilling Rote o. f. 
und über 1. 52 pr. D. donat. int. V.Meyerfeld 1 ©. 848; würde die Sache 
um einen unverhältnigmäßig niederen Preis vermiethet oder verpachtet, fo liegt 
hierin keine Schenkung, vgl. oben $. 95 Note 42. 

6) 1.42. $. 47 D. mand. (17, 4) 1.26 $. 8 i. f. eod. 

7)1.44$8.4D.deR.C. 1.47 pr. D. de pact. ; hat der Empfänger ſchen⸗ 
fungshalber mehr zurüdzugeben verſprochen, fo findet auf das Pius die Klage, 
welche in biefer Beziehung natürlich nicht die Darleihensklage if, nur dann flatt, 
wenn ber Vertrag in Anfchung des bas empfangene Darleihen überfleigenden 
Betrags fhriftlich gefchloffen wurde ($. 948 a. b. G. B.). In den meiften Fäls 
len jedoch, worin der &mpfänger mehr zurückzugeben verfpricht, wird ein Wucher⸗ 
geſchaͤft zu Grunde liegen, Savigny Rote g, Schilling Rote. 

8) 1.5 5.515 5.2 D. de donat. int. V. (24, 4) 1.88 D. de C. E. vgl. 
Savigny ©. 108. 10%, Arndts $. 88 a. E. (a. A. mit Unreht Schil⸗ 
ling $. 354 Note v). 

9 Gs kann natürlih aud das Umgefehrte vorkommen und einem andern 
beabfichtigten Rechtsgefchäft ber Schein einer Schenkung gegeben werben: hier 
ift dann die Schenfung das finulirte (colorata, figurata, simulata donatio‘, 
das beabfichtigte Rechtsgeſchäft das diſſimulirte Sefchäftz 1. 28 pr. 88. 1. 2C. 
mand. (&, 35) l. 6C. ad leg. Jul. repet. (9, 27). 


- 
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geichäft nad) den Brundfägen der Simulation ($. 916 a. b. G. B., 
oben $. 88) als reine Schenkung zu behandeln !°, 

2) Belohnende Schenkungen (remuneratoriſche, vergel⸗ 
tende Schenfung,, donatio remuneratoria 1!) da6 heißt Schenfun- 
gen, weldye in der Abficht gemacht werden, dem Befchenften eine von 
ihm empfangene Wohltbat oder einen von ihm geleifteten Dienft zu 
vergelten (remunerandi animo, remunerationis causa $. 940 a.b. 
G. B.). Hierbei wird vorausgeſetzt, daß der Geber zu diefer Ber: 
geltung nicht ſchon rechtlich verbunden war 12, daß alfo der Empfaͤn⸗ 
ger nicht ſchon Fraft gefeglicher Beflimmung (wie 3. B. in den Fäls 
len der 8. 394. 403. 1004. 1163 a. b. G. 3.) oder kraft ver 
tragsmaͤßiger Verabredung einen rechtlichen Anfpruch auf die Beloh⸗ 
aung batte ($. 941 a. 6. G. B.), und daß der Geber nicht etwa 
irrthümlich ſich zur Gabe rechtlich verbunden erachtete 13. Die Vermoͤ⸗ 
gendzumendung an den Andern muß vielmehr eine reine Xiberalität 
jein, welde nur aus dem fittlihen Motiv der Dankbarkeit hervor: 
geht1%, Während jedoch fonft ein Irrthum im Motiv ohne Einfluß 
auf den rechtlichen Beftand der aus falfchem Beweggrund unternom: 
menen juriftifchen Handlung ift (oben $. 84 I), findet bei der Schen⸗ 


10) 1.58. 5cit.1. 861. 88 D. deC. E. cf. 1.20 $. 4 1. 46 D. loc. (19, 2), 
vol. Schilling $. 354 a. E. Daher wird aber die Schenkung in der Regel uns 
flagbar fein ($. 948 a. b. G. B.), da die fchriftlihe Abfaffung des fimulirten Ge⸗ 
fhäfts nicht genügt, um das Schenfungsverfprechen Hagbar zn machen. — Die 
Schenfung kann auch in bie Form einer Sorietät eingefleivet werben, dann iſt zwar 
die Societät ungültig (1. 5 $. 2 D. pro soc. 47, 2 1. 46 $. 4 D. de minor. 4, & 
1, 32 $. 24 D. de donat. int. V. vgl. 65. 4495. 41196 a. 5. ©. 3.), allein das 
Geſchäft kann Boch immerhin als Schenkung angefehen und behandelt werben ; 
ebenfo kann eine Schenkung mit einem Societätscontract verbunden werben vol. 
Savigny ©. 10%. 498 (a. A. Schilling $. 354 Erinner. 2). 

44) Meyerfeldp1Ig. 49, Savigny $. 153, Schilling $. 853. 

42) 1. 29 pr. D. de donat. (39, 5) Donari videtur quod nullo jure co- 
gente conceditur. 

43) Denn durch diefen Ierihum würde der zu jeder Schenkung erforderliche 
animus donandi ausgefchloflen werben ; vgl. Schilling Note ii. 

44) Wenn die Dienftleiftung, die vergolten werben foll, eine foldhe ift, wofür 
gewöhnlich ein Geldlohn entrichtet wird, wobei aber im betreffenden Fall ein Lohn 
nicht ausdrücklich bedungen ward, fo kann in ber Babe eine Schenkung liegen, 
wenn nemlich der Geber mit der Babe feine Erfenntlichkeit beweifen will (6. 940 
a. b. G. B.); es fann aber auch am animus donandi fehlen und der animus sol- 
vendi vorhanden fein, wenn nemlich der Geber und Empfänger die Gabe als vie 
Bezahlung der geleifteten Dienfte anfehen, indem fie das ganze Berhältnig als Kills 
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fung die Ausnahme ftatt, daß wenn das Motiv derſelben lediglich 
in der irrthümlichen Borausfegung empfangener Wohltbaten oder ge 
leifteter Dienfte beſteht 15, fo Daß der Geber außerdem gar nicht ge: 
fhenkt haben würde, eine Anfechtung 16 der Schenkung zuläffig iR 
($. 904 in Verbindung mit 6. 572 a. b. G. B. 1). Die remunera- 
torifche Schenkung ift in allen übrigen Beziehungen wie jede andere 
Schenkung zu behandeln ($. 940 a. b. G. 3.) : es findet Daher ins⸗ 
befondere auch der Widerruf derfelben wegen Undankbarkeit flatt 18. 
— Als ein befonderer Fall der remuneratorifchen Schenkung erfcheint 
die wechfelfeitige Schenkung (donatio reciprooa, donatio mu- 
tua), das heißt eine Schenkung, welche der Befchenfte dem Schenker 
macht, indem bie Borausfegung, das Motiv zu ber nachfolgen⸗ 
den Schenkung die vorausgegangene Schenkung fein kann, zu deren 


ſchweigenden Vertrag über eine Dienflleiftung um unbeftimmten Lohn änfehen (1. 27 
D.h.t. vgl. SavignyS.9% fg., Schilling Note gg)z dieß muß gewiß auch 
nad öfterr. Recht gelten, da ohne animus donandi feine Schenkung erifliren 
kann (a. A. Stubenrauch ©. 124). Dagegen ift nach Öfterr. Rechtin der Gabe, 
Die der Berettete feinem Lebensretter gibt, einereine (remmmeratorifche Schenfung 
zu fehen, welche gleich jeder andern wiperruflich if; anders nach röm. Recht 1. 34 
$. A D. h. t. (über welche Stelle jedoch verfchiedene Anfichten herrſchen; vgl. 
Savigny S.96 fg., Bangerowiß. 125 Anm.). 

45) Die falsa causa muß alfo eine praeterita nicht etwa eine futura fein; 
wenn daher z. B. jemand in der Hoffnung gibt, der Befchenkte werbe ihm ein Ge⸗ 
gengeſchenk machen oder ſich ihm freumplicher erweifen, und fich hierin getäufcht 
findet, fo hat auch nach öfterr. Recht eine Rückforderung nicht ftatt, 1.3 8.7 i. 
f. D. de cond. c.d. c.n.s. (42, 4) I. 7 C. de cond. ob caus. dat. (4, 6). 

16) DiefeAnfechtung befteht nach der Lage der Dinge bald in einer exceptio 
doli, bald in einer condictio (sine causa) dati oder promissi. 

47) Gemeinrechtlich behauptet man gewöhnlich auf Grundlage ber 1. 52 1.65 
$.3 D. de cond. indeb. (12, 6) das Gegentheil, allein f. dagegen Errleben 
Die condictiones sine causa I S. 88 fg. ; es ift aber gewiß unricdhlig und gegen 
die Analogie ver Legate (vgl. oben $. 84 Nr. I), wenn Errleben ©. 60. 64 
behauptet, daß die Zuläffigfeit ver Rückforderung davon abhänge, baß der Ge⸗ 
ber bei der Schenkung jenes Motiv ausprüdlich angebe, „damit ber Empfänger 
wiſſe, in welchem Sinn ihm gefchenft ſei; fonft eriwerbe er Durch Die Schenkung 
ein abfolutes Recht, welches ihm durch fpätere Aufklärungen nicht wieder ent- 
zogen werben könne“: es genügt vielmehr, daß der Schenker ben Beweis führt, er 
babe aus jenem (wenngleich bei der Schenkung felbft nicht erwähnten) irrigen 
Motiv gefchenft‘, damit die Rückforderung flattfinde: die Angabe oder Nicht⸗ 
angabe des Motivs bei der Schenfung ift nur für den Beweis nicht für die Zu⸗ 
läffigfeit der Rückforderung von Bedeutung. 

18) Gemeinrechtlich ift diefe Frage fehr beflritten vgl. Savigny S. 88, 
Bangerow$. 125 Anm., Schilling ©. 960. 


Siebenzehntes Eapitel. Befondere Arten der Schenfung. $. 99. 223 


ng eben die Gegenfchenfung gemacht wird 1%. Doc kann 

‘e wechjelfeitige Schenkung noch einen andern Grund und 

9%, und andererfeitd If} davon jener Fall zu unterfchel« 

. der erſten Schenkung bedungen wurde, daß der Schen: 

ws „u beichenft werden muͤſſe, indem hierin eine Art Tauſch⸗ 

‚s biegt?! und eime wahre Schenkung nur in Anfehung des 
„erfteigenden Werthes vorhanden tft ($. 942 a. b. G. B.). 

3) Die Schenkung kann auch unter einer Auflage? (Modus 
vgl. oben $. 84) gefchehen (domatio sub modo, Modalſchenkung 23) : 
durch dieſe Verbindung der Schenkung mit einer auf pie Gabe geleg⸗ 
ten Laſt erhält die Schenkung einen eigenthümlichen Gharafter. 
Einerjeits wird der Empfänger durch die abfichtliche Liberalitaͤt des 
Gebers bereicheri ?* und iſt infofern eine wahre Schenkung vorhan« 
den, andererſeits übernimms Der Empfänger, ver fonft durch bie 


19) Bol. 3.2. 1.12 $. 8 D. mand. (17, 4) 1.8C. de O. et A. (4, 10)5 
auch Die Begenfchenkung ift wahre Schenkung, nicht etwa Erfüllung einer rechts 
lichen Verbindlichkeit (vgl. vorherg. $ Rote 27a), alfo Taufch in ganz uneigents 
Iihem Sinn velut genus quoddam permutationis 1. 35 $. 44 D. de H. P. 
eſ. I. 54 $. 4 D. de furt. (47, 2) vgl. über biefe Stellen Savigny ©. 92. 93 
und Rote i, Schilling Note kk. 

20) 3.8.1.7 8.21.82 $$. 9. 44.201. 67 D. de donat. int. V (24, 4) 
vgl. Schilling Rote mm; die donatio reciproca ift alfo nicht ſchlechthin und 
immer eine Art der vergeltenden Schenkung, Meyerfeld LS. 871. 

24) Hier muß man in ver That fagen genus quodammodo hoc est permu- 
tationis (cf. 1. 35 $. 44 D. de H. P. (vgl. Meyerfeld ©. 870; ber erfle 
Schenker hat daher gegen den Befchenften aus dieſem (Innominat-) Contract 
eine Klage (actio praescriptis verbis) auf die Leiftung des verfprochenen Ges 
ſchenks, follte derſelbe auch nicht fehriftlich abgefaßt worden fein. 

32) Die Schenkung kann auch unter einer Bedingung oder Zeitbeſtimmung 
gemacht werden (vgl. Meyerfeld 18. 20): in diefer Beziehung ift mit Aus⸗ 
nahme ber als bedingte Schenfung anfzufaffenden mortis causa donatio, wos 
von im Erbrecht zu handeln ift, nichts beſonderes zu bemerken; vgl. Savigny 
©. 164. 165. Nur das Eine mag hier noch erwähnt werben, daß nach Auffafs 
fung der römifchen Juriſten nur jene Schenkung als eine mera, pure, simplex, 
absoluta gilt, welche in einer fofortigen und bleibennen Vermogenszuwendung 
beſteht l. 4 pr. D.h. t.1. 858.2 D.dem. c.d. 1. 4 8.8 D. de prec. (48,26) 
1.20 D. deR.C. vgl. Meyerfeld 18. 8Nr. 40. 

33) Meyerfelp 15.30 Rr.s fg., Saviguy 8. 176, Schilling 85.558. 
362, Errleben Die condicliones sine causa II $. 44. 

24) Würde gar Feine Bereicherung vorhanden fein, fo exiſtirte troß bes ges 
brauchten Ausdrucks jurifiifch eine Schenkung nicht; 3.8. man fehenkt jemanden 
eine Sache mit der Auflage, fie fofort einem Dritten zu gebm 1.18 8.1 D.h.%. 
— si (servum) ob hoc tibi tradidissem, ut continuo manumittas; hic 
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Mohlthäter eines groben Undankes ſchuldig macht“ (8. 948 a. b. G. 
9.) ; den „groben Undank“ charakterifirt das Geſetzbuch ($. 948 a. b. 
®.8.), in principieller Übereinftimmung mit den Gründen der Erb⸗ 
unwürbigfeit ($. 540 a. b. G. B.), ald „eine Verlegung des Wohl⸗ 
thaͤters an Leib, Ehre, Freiheit oder Vermögen, weldye von der Art 
iſt, Daß gegen den Verleger von Amtswegen oder auf Berlangen des 
Berlegten nach ven Strafgefegen verfahren werden kann.” Daß eine 
folhe Berlegung aus „böfem Vorſatz“ (dolo) hervorgegangen fein 
müffe, ergibt fi) aus dem Begriffe des Undanks von felbft (vgl. auch 
8.540 a.b. ©. 3.) ; ebenfowenig aber kann e8 einem Zweifel unters 
Itegen, daß auch fchon der Verſuch der fraglichen flrafbaren Hand⸗ 
lung zum Widerruf wegen Undanfbarkeit berechtige (vgl. $. 8 Straf: 
gefegb.), und daß (ebenfo wie nad) gemeinem Recht ? und abweichend 
von der Beftimmung des $. 540 a. b. G. 8.) die flrafbare Handlung 
gegen die Berfon des Wohlthäters felbft unternommen fein muß 1%. 

Ein Undanf von der angegebenen Beichaffenheit gewährt einen 
perfönlihen Anſpruch auf Rüdgabe des Geſchenks, der mittel einer 
perfönlichen Klage (Widerrufsklage) geltend gemacht wird. Dieſe 
Klage fteht dem Gefchenfgeber felbft und nach öfterreichifchem Recht 
unzweifelhaft auch deſſen Erben zu ($. 949 a. b. ©. 3.11), dafern 
der Geber die erlittene Unbilde nicht verziehen hat!2; ebenfo geht 


8) Die fünf Fälle, in denen nad gemeinem Recht die Schenfung wegen Un⸗ 
danfbarfeit widerrufen werben kann gibt die l. 40 C. de revoc. donat. (8, 56) 
anz vgl. Savigny ©. 233. 284, Schilling $. 363 Nr. 1. 

p) 1. 40 eit. 

40) Die Frage ob, wenn die angefchuldete Verlegung nicht vor den Strafrich⸗ 
ter gebracht wurde, fondern erſt im Rechtsftreit über ben Widerruf der Schenfung 
geltend gemacht wird, der Eivilrich ter competent fei, über das Beſtehen derſel⸗ 
ben behufs der Källung des Urtheils in jenem Rechtsftreit zu erfennen, ober ob ims 
mer der Ausipruch des Strafrichters nothwenbig fei, ift nach öſterr. Recht 
dahin zu beantworten, daß es dann nicht erforderlich fer, daß nach den Strafge- 
feben verfahren werde, fondern daß ſchon der Eivilrichter zur Entſcheidung com⸗ 
petent fei, wenn die Berlegung von der Art ift, baß gegen ben Berleper nur „auf 
Derlangen des Berleptennad ben Strafgefeben verfahren werden kann“, währenn 
in ben Fällen, wo von Amtöwegen gegen ven Berletzer zu verfahren iſt, allerdings 
der Ausspruch des Strafrichters nothwendig iſt; vgl. Die Entſcheidung des oberſt. 
Gerichtshofs 28. April 1852 mitgetheilt in ber allgem. öftere. Ger. Ztg. 1852 
Mr. 154 (a... Stubenraud III S. 135. 436). 

44) Nach gemeinem Recht geht dieſe Klage als actio vindictem spirans auf 
die Erben des Schenfers nicht über, es wäre denn bereits Lis conteftirt geweien 
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nach öfterreichifchem Recht die Klage nicht bloß gegen ben undank⸗ 
baren Empfänger, fondern auch gegen deſſen Erben ($. 949 a. b. 
8.8.1), gegen biefe jedoch nur mit Befchränfungen. — Iſt die 
Gabe zur Zeit des begangenen Undanks noch unverändert bei dem 
Empfänger vorhanden, fo findet Die Rüdforderung derſelben ſtait; 
it der Gegenſtand der Schenkung zu dieſer Zeit nicht mehr in 
Ratur, wohl aber der Werth, desfelben ald Bereicherung im Vermoͤ⸗ 
gen des Empfängers vorhanden, fo geht die Rüdforderung auf dies 
fen vorhandenen Werth ($. 949 a. 5. ©. B.1% 5 ift aber zur Zeit 
ded begangenen Undanfs das Geſchenk weder in Ratur noch im 
Werth mehr vorhanden, ift es alfo zu jener Zeit Durch Zufall oder 
durch freie Handlungen des Empfängers (3. B. durch Vernichtung, 
Zeftörung, Verſchwendung, Berfchenfung an Andere) aus dem Ber: 
mögen des Beichenkten bereits gänzlich ausgefchieden !5, fo ift das 


1.40 cit. 1. 7 eod. (8, 56) vgl, Schilling $. 863 Note uu, Arndts$. 104 
Anm. 4 (zum Theila. A. Savigny ©. 232). 

42) Diefe Berzeihung kann auch ſtillſchweigend gefchehen vgl. 540 bürgerl. 
Geſetzb. a. E. und Zeiller ILS. 474. ine im vorhinein gefchehene Verzicht: 
leitung auf ben Widerruf wegen fünftiger Undankbarkeit bei der Schenkung ift 
unwirfjam, weil fie contra bonos mores ift I, 27 $. 4 D. de pact. (2, 44) 1.28 
D. de R.J., Sayigny S. 285, Sintenis I 5. 33 Note 56, Schilling 
8. 368 Rote vv; biefer Anfiht find mit Recht Zeiller US. 174, Nippel 
Vi ad $. 949, Stubenraug UI ©. 186, a. A. Winiwarter VI ad $. 949, 
@llingerad$. 949 (vgl. auch oben $. 94 Note 54). 

43) Anders nach gemeinem Recht I. 40 cit., obwohl hierüber Streit herrfcht, 
vol. Savigny ©, 232. 2333, Schilling Note un. 

44) Bol. Savigny ©. 337. 76. 77; über den Widerruf einer Schenkung 
sub modo wegen Undankbarkeit vgl. ben folg. $. zu Note 29. 

45) 88 gilt das im Tert Geſagte auch für ben Ball, wenn die mittelft der ge⸗ 
ſchenkten Sache (3. B. des gefchentten Geldes) erworbene Sache zu Grunde ging 
ober ımentgeltlich veräußert wurbe (1. 28 $. 8 1. 50 $. 4 D. de donat. int. V.); 
ja ſelbſt, wenn der mittelfi der durch das Geſchenk erworbenen Sache angefchaffte 
Gegenitand durch Zufall oder den Willen des Beſchenkten aus feinem Vermögen 
ausfchieb 1. 39 pr. D. eod., Savigny ©. 71. 77); in dem Einen Fall jedoch 
wird durch den Untergang ber für das Geſchenk angefchafften Sache Die Bereiches 
zung nicht aufgehoben, wenn dieſe Sache fo unentbehrlich iſt (3. B. Lebensmittel 
1. 6 D. de alim. 34, 1), daß der Befchenfte fein eigenes Geld hätte aufwenden 
müffen, welches ex nunmehr erfpart hat (1. 47 $. 4 D. de solut. 46, 8 1.65 $. 6 
D. de cond. ind. 12, 6, Savigny $. 154 Noteg). — IH das gefchentte Geld 
zur Bezahlung einer Schuld verwendet worben, fo Dauert Die Bereicherung eben 
fo fort (1. 7 $. 71. 50 pr. D. de donat. int. V.), wie wenn bie Schenfung im 
Erlaß einer Schuld beftand {cf. 1. 20 D. quod met. caus. #, 2). 
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Object der möglichen Rüdforderung völlig verſchwunden 16. Bom 
Moment der begangenen Undanfbarfeit aber wird nach öflerreidhis 
fhem Recht ($. 949 a. 6. G. 3.) der Empfänger „für feine Perſon 
zum unreblichen Beſitzer“: es treten fomit für ihn alle jene Wir⸗ 
kungen ein, welche ber unrebliche Befig nad) öfterreihiichem Recht 
($. 335 a. 6. ©. B.) hervorbringt. Der Befchenkte haftet daher 
von diefem Augenblid an!? nicht bloß für die dolofe Conſumtion 
und Deterioration des. zur Zeit ded begangenen Undanks nod) 
(in Ratur oder Werth) vorhandenen Geichenfs 13, fondern auch 
für das culpofe Verſchwinden und die culpoje Verſchlechterung 
des Geſchenks, ja felbft für den Zufall, ver die Sache beim Ge⸗ 
fchenfgeber nicht getroffen haben würde ($. 335 a. b. G. B. 19); 


416) 1.7C.h. t. (8, 56) cf. 1. 28 pr. D. de donat. int. V. (arg. 1. 65 $. 8 
1. 26 $. 42 D. de cond. ind. 18, 6); Savigny ©. 71. 237. 

47) Iſt die undankbare Handlung erſt nach der Conſumtion des Geſchenks 
vorgefallen, laͤßt ſich aber beweiſen, daß der Entſchluß zu dieſer Handlung ſchon 
zur Zeit der Conſumtion vorhanden war und dieſe vorher unternommen wurde, 
um ſich vor den nachtheiligen Folgen des Undanks zu bewahren, ſo haftet der 
Undankbare ebenſo, als wäre die Gonſumtion erſt nach begangenem Undank vor⸗ 
genommen worden; Savigny ©. 237. 238. 

48) Hat der Befchenkte nach begangenem Undank die gefchenkte Sache entgelts 
lich oder unentgeltlich veräußert, fo handelt er volos (arg. 1.89 D. dem.c.d. — 
quoniam seit possesibi condici 1. 68$.71. 68 $.4 D.pro soc. 47, 2) und der Geber 
hat die Klage auf den Werth ver veräußerten Sache, falls der Erlös weniger beträgt, 
als fie werth ift (1.39 cit., Savigny ©.76.77) vgl.8.952a.6.©.8. ; beträgt 
der Erlös mehr als die Sache werth ift, fo geht vie Klage auf dieſes Plus nicht, 
fondern bloß auf den dem Werth der Sache gleichkommenden Theil des Preifes arg. 
1.28$.8 D.dedonat. int. V. — quoniam eatenus donator pauperior factus esset. 

49) Die ftellt zwar Stubenraud III ©. 4136 in Abrede, indem er meint, 
der Undankbare hafte für den zufälligen Untergang des Geſchenks nicht, „da das 
Beleg ihm nicht pie Pflicht auferlege, das Empfangene aus eigenem Antrieb zurück⸗ 
zugeben.” Allein vom Standpunkt des bürg. Geſetzb. ift diefe Behauptung gewiß 
unrichtig; das Geſetz fieht nun einmal, wenngleich mit Unrecht (Bb I 5. 56 Note 
27 a. E.), den unredlichen Beſitzer ale in einer mora ex re befindlich an und läßt 
ihn baher von allen Folgen der Mora betroffen werden; auch wenn jemand eine 
Sache mala fide erwirbt, kann man nicht fagen, das Geſetz lege ihm die Pflicht 
auf, Die Sache aus eigenem Antrieb zurüdtzugeben (wie oft weiß ein ſolcher Erwer⸗ 
ber nur, daß die Sache nem Veräußerernicht gehöre, ohne baß erben Gigenthümer 
ſelbſt kennt!), und dennoch haftet er nach öfterr. Recht ungweifelhaft für den Zufall. 
Daß aber das Geſetzbuch (nach dem Vorbild des A. L. R. 15.1467 ; ebenfo hefi. 
Entwurf Art. 129) den undankharen Befchenkten vom Moment der Undankbarfeit 
an einen unreblichen Befier gleichftellt, Läßt fich gewiß nicht billigen; dieſe im 
bürgerl. Gefepb. überhaupt haufig vorfommende Gleihftellung eines perfönlich 
Berpflichteten mit einem unrenlichen Befiger ift deßhalb principiell ungerechtfertigt, 
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ingleichen haftet er von diefem Augenblick an für die Früchte, welche 
der Schenker nach feinen perfönlichen Berhältniffen und Fähigkeiten 
von der Sache hätte ziehen können ($. 335 a. b. ©. 9.20%), fo wie 
für vierprocentige ($. 995 a. b. G. 8.) Zinfen der gefchentten Geld» 
fumme?1, Gegen ven Erben des Undankbaren geht Die Widerrufs: 
Hage nur infofern, ald vom Geſchenk noch etwas in Ratur oder 
Werth vorhanden ift, alfo infofern er zur Zeit der Klagerhebung 22 
bereichert ift (in quantum locupietior factus est) 6.949 a. b. G. B. 
War die Widerruföflage gegen den Erblafler bereits angeftellt, fo 
geht fie nad) allgemeinen Rechtögrundfägen paffiv auf die Erben des 
Beſchenkten in demfelben Umfang über, in dem file gegen viefen felbft 
zufand. — Das Recht die Schenkung wegen Undankbarkeit zu wis 
derrufen verjährt in drei Jahren vom Tage ded verübten Undanks 
($. 1487 a. b. G. 8.23). 

2) Ein partielle Widerruf des Befchenften ift wegen fpäterer 
Berarmung des Gefchenfgebers zulälfig ($. 947 a. b. G. 3.2). 


weil die Berhältnifie, welche parallelifirt werden, principiell verfchieden find: das 
einemal handelt es fich um die Haftung eines Beſitzers gegenüber ber dinglichen 
Klage, das anderemal um die Berbinplichkeit eines mit perfönlicher Klage zu ber 
langenden Schuldners. — Nach gemeinem Recht geflaltet fih das Verhaͤltniß 
einfach und befriedigend in Übereinflimmung mit den allgemeinen Grundfägen 
über Condictionen dahin, daß der Befchenkte infoweit haftet, als er zur Zeit ver 
Klagerhebung bereichert erfcheint, und vom Augenblid des Undanks an nur für 
Dolus einfteht (cf. 1. 87 D. de donat. int. V.1. 89 D. de m. c. d.) vgl. 
Savigny ©. 287, SchHlling ©. 964. 

20) Bol. Bo 15. 56 Note 375 die Früchte, welche zur Zeit bes begangenen 
Undanks ſchon bezogen aber noch in Natur oder Werth vorhanden waren, hat der 
Befchenkte nach öſterr. Recht unzweifelhaft nicht zu reflituiren (nadj gemeinem 
Recht ftellt fich dieß Verhältniß ganz anders vgl. Note 19 und Savigny ©. 46), 

34) Dieß ergibt ſich für das öſterr. Mecht (abweichend vom gemeinen Recht) 
daraus, daß der Undankbare einem unreblichen Befiger gleichgeftellt, dieſer aber 
als Morofus angefehen wird. 

22) Der für die Frage aber den Umfang der Bereicherung entſcheidende Zeitz 
punft ift nach gem. Recht die Litisconteflation (l. 87 pr. D. de ueg. gest. 8. % 
1. 27 pr. $. 3 D. de donat. inter V.), nach öfter. Recht die Rlagmittheilung ; 
das Nähere in ber folg. Abtheil. 

33) IR die Schenfung durch interpositas personas zu Stande gekommen 
3.8. der Schenker hat für den Beſchenkten eine Schuld gezahlt oder erpromittirt), 
fo findet im Ball der Undankbarkeit des Befchenkten der Widerruf nur gegen dieſen, 
nicht auch gegen jene Swifchenperfon ftatt; vgl. Savigny Beil. X Nr. 10. — 
Bar die Schenkung noch nicht erfüllt, fo hat der Schenker gegen die Klage des 
undankbaren Befchenften eine Cinrede. 

24) Gemeinrechtlich eriftirt dieſer Widerruf nicht Saviguy ©. 262), obwohl 


ws 
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halt‘, War die Erfüllung der Auflage don im Moment der Hin: 
zufügung des Modus unmöglich, war aljo der Modus auf etwas 
Unmögliches gerichtet, fo kommt e8 darauf an, ob dem Schenker bie 
Unmöglichkeit befannt war oder nicht: im erflen Fall findet die Ruͤck⸗ 
forderung nicht flatt, wohl aber im legteren Falle (arg. $. 4474 
«5.8.8.3. 


Achtzehntes Capitel. 
Insbeſondere von unerlaubten Handlungen. 


I. Begriff, Arten und Erforderniſſe einer unerlaubten Hand⸗ 
lung. 


$. 400. Unter einer unerlaubten Handlung verfieht man 
auf dem Gebiet des Privatrechts jede Handlung, wodurd jemand 
widerrechtlich in eine fremde Rechtsſphaͤre verlegend eingreift und 
dafür in civilrechtlicher Beziehung verantwortlich wird. Die uners 
laubten Handlungen laſſen fich in zwei Claſſen unterfcheiven (vgl. 
$. 1295 a. b. G. B.). Es gibt nemlich Handlungen , welche ſchon 
an ſich, das heißt ohne Rückſicht und Beziehung auf ein beſonde⸗ 
res Verpflichtungsverhältniß des Handelnden, widerrechtlich find: 
ſolche unerlaubte, fremde Rechte verletzende, privatrechtliche Folgen 


Über jene 1. A C. cit. vgl. jetzt übrigens auch die abweichenden Anfichten von 
Shering Jahrb. für Dogmatik. IS. 133 fg. und Windſcheid Die Actio 
des römifchen Civilrechts ©. 217.) 

42) Dieß ift auch im gemeinen Mecht vie Herrfchende Lehre, welche haupt⸗ 
ſächlich aufl. 8 und 1. 10 C. de condict ob caus. dat. (&, 6) geftügt wird vgl. 
Savigny S. 282, Schilling 863 Notem, Arndt 5.83 u. A.; allem 
Grrleben ©. 436 fg. hat geftüßt aufl. 2 $. 7. D. de donat. gewichtige Bes 
deutungen gegen biefe Lehre erhoben, | 

43) Dieß ift die früher herrſchende Anſicht, welche viel. 8C. de cond. ob 
caus. dat. (4, 6) auf ben Fall bezieht, wenn der Schenfer wußte, daß bie Er⸗ 
fülung des Modus unmöglich fei (vgl. Glüd IV S. 464 in der Note und 
ZU1 S. 38 Note 73 nud Meyerfeld IS. 445 Note 109) 5 in neuerer Zeit bes 
hauptet man jedoch gewöhnlich (vgl. 3. B. Savigny R. 282, Schilling 
$. 862 Note d, Windſcheid Lehre von der Vorausfetzung Nr. 444, Arndts 
$. 74), daB in dem Fall urfprünglicher Unmöglichkeit der Erfüllung des Modus 
eine Rückforderung des Geſchenkten ſchlechthin und immer unzuläfftg fei, vgl. 
aber dagegen Erxleben ©. 461 fg. 
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berbeiführende Handlungen heißen Delicte (Brivatdelicte im 
Unterſchied von Delicten des öffentlichen Rechte). Dagegen gibt 
es Handlungen, welche erft durch ihre Beziehung anf ein beſtehen⸗ 
des Berpflichtungverbältnig, in welchem der Handelude zu einem 
Andern fteht, zu ımerlaubten werden ; dieſe unerlaubten Handlungen 
ftellen fich als eine Berlegung dieſes beſondern Verpflichtungsver⸗ 
hältniffes dar. Diefes befondere Verpflichtungsverhältnig kann ein 
obligatorifches fein, und als foldye® entweder aus einem Vertrag 
oder and einem fonftigen Entftehungsgrund hervorgegangen fein !; 
es Tann aber andy ein anderes als ein obligatorifches Verhaͤltniß 
jein?. Unerlaubte Handlungen find bald Quellen ſelbſtaͤndiger Rechts⸗ 
anfprüche (der Obligationen ex delicto) , bald erzeugen fie Modifi⸗ 
cationen des fchon beftehenden Verpflichtungsverhaͤltniſſes und fühs 
ven unter Umftänden felbft die Auflöfung desfelben herbei. 
Die Erforderniffe einer unerlaubten Handlung find : 


1) Eine That, durch welche ein Recht wirklich verlegt wurde. 
Hat objectiv eine Rechtöverlegung gar nicht ftattgefunden, fo iſt die 
unerlaubte Handlung auf dem Boden des Privatrechts ohne Bedeu⸗ 
tung: der bloße Verſuch einer Rechtsverlegung iſt in civifrechtlicher 
Beziehung irrelevant 3. Die wirklich ftattgefundene Rechtsverletzung 
muß fich als eine Wirkung der betreffenden Handlung darftellen, der 
rechtswidrige Erfolg muß zu der That in einem nothwendigen Zus 
fammenhang (Gaufalnerus) ftiehen® (ſ. g. Zurehnung zur That, 
imputatio facti), 


4) Es find dieß zum Theil ſolche Fälle, in denen das röm. Recht von einem 
Quaſicontract fpricht (Inst. de oblig. quasi ex contr. 8, 27); 3. B. der Bor: 
mund verwaltet die Vormundſchaft pflichtwidrig (85.228. 254. 264. a. b. G. B.), 
der Erbe geht mit den legirten Sachen in pflichtwidriger Weiſe um ($. 686 a. b. 
G. 3.) : oder der redliche Beſitzer forgt nach Zuftellung der Klage nicht gehörig 
für die litigiöfe Sache (338 a. b. &. B.), oder der Ufufrurtuar vernachläffigt 
die dienende Sache ($. 5413 a. b. G. B.) u. f. f. Hieraus ſchon ergibt es ſich, 
daß es zu eng if, wenn das Geſetzb. im $. 4295 davon fpricht, baß „ber Schade 
durch Übertretung einer Bertragspflicht oder ohne Beziehung auf einen Ver⸗ 
trag verurfacht fein fann.” (Dal. auch $. 1298 a. b. G. 3.) 

2) So 3.3. das befondere Berpflichtungsverhältniß, in welchem der unred⸗ 

che Befiger ($. 3835 a. b. G. B.) oder der Richter fieht ($. 1341 a. b. G. B.). 

3) 1.865. 4D. deR.V. (6, 4) 1.21 $. 7 D. de furt. (47, 9). 

38) cf.1.24 8.8 D. de A.E. V. (49, 4) 1. 43 pr. eod. 
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2) Die That muß objectio eine widerrehtliche fen, das 
heißt der Thäter muß ohne Befugniß, alfo auch über fein Befugniß 
hinaus, in eine fremde Rechtsfphäre verletzend eingegriffen haben *. 
Hat ein Recht des Handelnden zu der Handlung beftanden, aus 
welcher für den Andern eine Verlegung hervorgegangen ift, fo kann 
die Handlung nicht als unerlaubte qualiftcirt werben : der zur Hand: 
Iung Berechtigte hat nicht wider Recht gehandelt. Es fällt daher 
Die Ausübung eines Rechts innerhalb der gefeglichen Schranken nicht 
unter den Begriff der Widerrechtlichfeit, mag auch ein noch fo großer 
Nachtheil für einen Andern daraus entftanden fein ($. 1305 a. b. 
G. 3.5); deßgleichen ift die verlegende That nicht als eine wider: 
rechtliche zu betrachten, wenn man aus irgend einem andern Grund 
zu derfelben befugt war, fo wenn man in-Ausübung der Rothwehr 
verlegt hat, vorausgeſetzt daß man die Örenzen der erlaubten Roth: 
wehr nicht überfchritten hat ($. 19 a. 6. G. B. 6), oder wenn die 
Obrigfeit, innerhalb der Grenzen ihrer Befugniffe handelnd, eine 
Verlegung herbeiführt?, oder wenn der handlungsfähige Verletzte 
ſelbſt zu der betreffenden Verlegung, wenn auch nur eventuell, einge: 
willigt hat (volenti non fit injuria 9). 

3) Die objectiv widerrechtliche That muß ſich auch in fubjectiver 


4) 1.4 pr. D. de injur. (47, 40) Injuria ex eo dicta est, quod non jure 
fiat; omne enim, quod non jure fit, injuria fieri dicitur : hoc generaliter —. 
1.58$.4 D. ad. leg. Aquil. (9, 2). 

5) 1.454 D. deR.J. Nemo damnum facit, nisi qui id fecit quod facere 
jus non habet. 1. 55 eod. Nullus videtur dolo facere qui suo jure utitur 
Bol. Sintenis 1S. 240. 244 und Hänel Verfuch einer kurzen und faßlichen 
Darftellung ber Lehre vom Schadenserſatz (1823) 5.65 über die Trage, ob das 
Motiv der Ausübung des Rechts diefe als eine widerrechtliche erfcheinen laſſe, 
vgl. BH 1568 Nr. 4. 

6) 1.8.8. 7 i. f. D. de incend. ruina (47,9) — nec enim injuria hic 
fecit, qui se tueri voluit quum alias non posset. 1.45 $. 4 D. ad leg. Aquil. 
(9, 2) Qui cum aliter tueri se non possunt damni culpam dederint, innoxii 
sunt, vim enim vi defendere omnes leges omniaque jura permittunt — et 
hoc si tuendi duntaxat non etiam ulciscendi causa factum sit 1. 52 $, 4 eod. 
(Bon der Nothwehr wirb weiter unten gehandelt werben.) 

7) cf.1.29 8. 7 i. ſ. D. ad leg. Aquil. (9, 2). 

8) 1.785.4 D. ad leg. Aquil. (9, 2) ; eine ſolche eventuelle Einwilligung ift 
3. B. auch bei einem Duell vorhanden, daher derjenige, der im Duell feinen 
Wegner ſchwer verwundet, nicht zum Schabenserfag und zur Bezahlung des 
Schmerzensgeldes ($. 1825 6. G. B.) verurtheilt werden darf und auch $. 4337 
a. b. G. B. nicht zur Anwendung kommt. 
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Beziehung als eine widerrechtliche darflellen: fie muß dem Thäter 
zur Schuld zugerechnet (imputirt) werben fönnen®. Unter 
Zurehnung zur Schuld (f, g. imputatio juris) verficht man 
nemlich die Beziehung einer rechtöwidrigen That als folcher auf den 
Willen des Thäters. Die Erforbernifie ver Imputabilität einer wi» 
derrechtlichen Handlung find: a) Willensfähigkeit des Thäters. Iſt 
der Thäter überhaupt oder doch im Moment der That in einem fol: 
hen Zuftande, daß ihm die Willensfähigfeit und aus dieſem Grund 
die Handlungsfähigfeit (vgl. oben $. 76 Nr. I und IT 4 a. E.) man: 
gelt, fo fann ihm die That nicht zugerechnet werden: der Willenss 
unfähige kann fich nicht in einem Verfchulden befinden, er iſt unzu⸗ 
technungsfähig 11. Dieß ift auch im öfterreichifchen Recht 1? anerkannt, 
indem das bürgerliche Geſetzbuch beſtimmt, daß eine objectiv wider: 


9) 1.48.5 D.de injur. (47, 40) 0. 27 in VIdeR.J. ; daher kann auch von 
Diebftahl Feine Rebe fein, wenn man die Sache mit Willen und Wiffen des 
Gigenthümers zu ſich nimmt 1. 46 $. 81.48 8.2 D. de furt. (47, 2) vgl. 8. 474 
Strafg. — Natürlich darf hier einerfeits nicht über die Grenzen ber Berwilligung 
hinausgegangen werben (— plane si cedentem [gladiatorem] vulneraverit, 
erit Aquiliae locus 1. 7. $. 4 cit.) , fo wie es fich anderſeits von felbft verfteht, 
daß durch Einwilligung des Verlepten in die Verlegung die irafrehtlichen 
Folgen des Delicts nicht ausgefchloffen werben können (jus publicum privatorum 
pactis mutari nequit) $. 4 Strafgef. 

40) Vgl. hierüber die interefiante Monographie von Hepp Die Zurechnung 
auf dem Gebiet des Civilrechts, inbefondere die Lehre von den Unglüdefällen 
nach den Grundſätzen des römifchen und beutfchen Rechts und den neuen Legis⸗ 
fationen bargeftellt (1838) ; in diefer Schrift findet fich eine treffende Kritik der 
Beflimmungen des öflerr. Geſetzb. ($. 1844) über das Tragen des Infalls. Über 
den Begriff der Imputation und die Unterfcheibung berfelben in eine imputatio 
juris et facti vgl. auch Feuerbach Lehrb. des gemein, peinl. dentfchen Rechts 
44, Aufl. $. 84 und die bort angef. Literatur. 

44) 1.5.8. D. ad leg. Aquil. (9, 2) — quae enim in eo culpa sit, quum 
suae mentis non sit? ]. 64 i. f.D.de admin. et peric. tut. (36, 7) —impune 
autem puto admittendum, quod per furorem alicujus accidit, gquomodo si 
causa aliquo sine facto personae id accidisset. 

43) Freilich erſt nach einem harten Kampf mit ben Principien ber Kants 
Fichte' ſchen Rechtsdeduction und troß der Erwägung, daß „es nad) den naturs 
rechtlichen Privatrecht wenigftens fehr wahrfcgeinlich fei, daß auch wegen einer 
ganz unwillfürlichen Beſchädigung 3. B. eines Wahnfinnigen das Erfagrecht 
Rattfinde, weil es gleich dem Vertheidigungsrecht nicht aus der Verbindlichkeit 
des Andern keinem Schaden zuzufügen, fondern aus dem Recht fein Cigenthum 
nnd feine Rechte zu erhalten und zu behaupten abzuleiten ſei.“ Beiller II 
©. 729. 730 nnd natürl. Privatr. $. 4795 über diefe naturrecgtlichen Anfichten 
vgl. Hepp ©. 288 fg. 243 fg. 
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rechtliche Handlung nur dann zum Schabenerfag verpflichte, wenn 
fie im Zuftande der Willensfähigfeit unternommen wurde, die Hands 
fung alſo infofern „eine willkürliche“ ift ($. 1306 fg. a. b. G. B. 19). 
Bon dieſer Regel macht jedoch das bürgerliche Geſetzbuch im $- 1310 
in Übereinfimmung mit älteren Schriftfiellern 1* und nach dem Bor- 
bild des preußifchen Landrechts 15 eine finguläre (wohl nicht zu recht⸗ 


13) Wenn daher jemand im Zuftand einer plößlichen Sinnesverwirrung (3. B. 
in plöglicher Anwandlung einer Ohnmacht) einen rechtswidrigen Erfolg herbeis 
führt, fo haftet er für den angerichteten Schaden nicht, weil ihm eben wegen mans 
gelnder Willensfähigkeit die That nicht imputirt werben faun. Wenn Zeiller III 
©. 736 fg. (dem fat wörtlich Scheidlein Miscell. V$. 88 ©. 75 fg. folgt) 
unter Berufung auf die erften Worte des$. 4811 a.6.© DB. (von dem ſchon Hepp 
S. 190 bemerkt hat, daß in dem fraglichen Fall deffen eine Hälfte zur Widerlegung 
der andern Hälfte benußt werben könne, da, wenn A in Ohnmacht fällt und B's 
Porcellanfervice zerfchlägt, diefer Zufall fih „in der Perfon” des A und zugleich 
„in dem Bermögen“ des B ereignet habe) und eine haupifählih aus Schö⸗ 
mann's Schriften HHandb. II ©. 804 fg.) abgeleitete Naturrechtstheorie das 
Gegentheil behaupten will, fo ift dieß unrichtig und in birectem Widerſpruch ſo⸗ 
wohl mit der Beftimmung der $. 4306 und $. 4307 als mit dem $. 1341 a. b. 
G. B. ſelbſt, da diefer, freilich in ziemlich unglüdlicher Weife, nichts anderes 
als die Regel ausfprechen will: casus a nullo praestantur (l. 23 i. f. D. de 
R. J.). Über viefe Anficht Zeiller’s vgl. and die fcharfe Kritif von Hepp 
S. 187 — 493; gegen Zeiller haben fih auch Ellinger ad 5.4844 und 
MWiniwarter IV ©, 569. 570 erklärt. 


44) Über diefe älteren Schriftfteller, welche insbefondere feit Thomasius 
Larva legis Aquiliae detracta (1703) $. 63 eine actin in factum ober eine uti- 
lis actio de pauperie in biefem Ball geben wollten, vgl. Sepp ©. 176 ; insbes 
fondere wurde diefe Anficht felbft aus römischen Quellenftellen, befonders aber aus 
dem Naturrecht abzuleiten verfuht von Shömann Schabenerfag, ©. 42 fg. 
(Handb, des Civilr. 1S. 2023 fg.), einem Schrififteller, von dem Zeiller IIE 
©. 737 (vgl. auch ©. 780. 705) fagt, daß er „die Lehre vom Schabenerfag fehr 
gründlich und vollfländig überdacht habe“, nnd der auf die Abfafiung des vom 
Schabenerfat handelnden Hauptflüds des bürgerlichen Geſetzbuchs einen nichte 
weniger als vortheilgaften Einfluß ausgeübt hat; über die (wie fih Bangerow 
ausdrückt („fa lächerliden Argumente” Shömann’s vgl. ſchon Glück X 
©. 294 fg., Hänel $. 10 und insbef. über diefe ganze Frage Bangerow IE 
$. 574 Anm. 3. 

45) A. L. R. 165. 44, vgl. Koch Prenß. Privatr. 18.4405 die gleiche Beſtim⸗ 
mung hatte auch das weftgaliz. Geſetzb. III $. 486 getroffen, nach feiner Art aber 
noch Die Motivirung berfelben beigefügt, welche fehr klar die naturrechtliche An⸗ 
fhauungsweife (Mote 42), von der die damaligen Rechtslehrer ausgingen, ans 
ſpricht: „Kinder und Mahnfinnige fünnen weder einer Hinterlift noch einer ſchuld⸗ 
baren Unwifienheit befchuldigt werben. Der aus ihren Handlungen entſtandene 
Schade, wenn fle niemand durch ein Verſchulden zum Handeln veranlaßt hat, 
gehört zu den Zufällen. Weil aber der Schadenerſatz fich auch auf bas Ders 
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fertigende) Ausnahme, weldye ald eine Ruine des Alteren germani- 
hen Rechtsſyſtems 16 in den modernen Recdtöbau in frembartiger 
Weife berüberragt. b) Dafein des Willens 17; c) Möglichkeit die 
“ Handlung unter den gegebenen Berhältnifien und bei der Achtſam⸗ 
feit, zu welcher der Handelnde verpflichtet It, als eine widerrecht⸗ 
fie zu erfennen, das heißt, den rechtswidrigen Exfolg der That 
vorauszufehen 18. 


II. Begriff und Arten der Schuld‘. 


$. 104. Treffen die angegebenen Erforderniffe zufammen, fo bes 
findet fich der Handelnde in eine Schuld. Schuld Verſchul— 
dung, Eulpa im weitern Sinn 8.1295 a. b. G. B.) ift dasjenige 


theidigungsrecht gründet, welches auch gegen Kinder und Bahnfinnige ſtatt hat, 
fo fällt derfelbe dennoch auf den Beſchaädiger.“ 

16) Nach den Grundſätzen des älteren deutfchen Rechts (vgl. hieruber die aus⸗ 
führlichen Nachweiſungen bei Tonfen Das allgem. pofit. Privatrecht S. 230 
fg., Hepp ©. 218 fg., Kraut Vormundſch. 1 ©. 344 fg.) mußte man nemlich 
für jeden objectiv rechtswidrigen Erfolg haften, follte dem Beſchädiger auch fein 
Berfehniven zur Laft fallen (f. g. imputatio externe) ; das Nähere im Obl. R. 
in ber Lehre vom Schadenerſatz. — Die Vorfchrift des $. 4810 a. b. G. B. hat 
man auch aus Billigkeitsrüdfichten rechtfertigen zu Eönnen geglaubt, vgl. jedoch 
hierüber Bo. IS. 44 Rote 20. 

47) Das Dafein des Willens wird ausgefchloflen durch f. g. mechanifchen abs 
joluten Zwang (oben $. 80 Nr. II), die Verletzung iſt auch in dieſem Ball nicht 
eine „willkürliche“ ($$. 4294. 1806) ; wenn jemand 3. DB. auf eine Sache hinge⸗ 
Roßen, dieſe zerfchlägt, fo ift er nicht dafür verantwortlich (c. 4102 C. XI qu. 3, 
e.6C. XV qu. 4). Der if. g. pfuchologifche Zwang hebt dagegen das Dafein 
bes Willens, fomit die Dualification der That als Handlung nicht auf (vgl. 
chen $. 80 Rote 45 und auch $$. 4804. 41802 a. b. &. B.); Detailfragen, die 
ich in biefer Beziehung ergeben, werben im Obl. R. befprochen werben. 

48) Qui non divinat culpam non admittit. cf. 1. 84 i. . D. ad. leg. Aquil. 
9,2) $. 8—7 I eod. tik, (4, 8) 1.29 $. 2 D. mand. (17, 4). 

4) Uber die Lehre von der Culpa vgl. Donellus Comment. jur. civ. |. 
XIV ec. 6. 7, Shömann Lehre som Schavenerfag Thl I Bon der Culpa (Hands 
buch des Einilr. 41806 Bo I NRr.V ©. 164 —864; ber erſte Theil diefer Lehre 
vom Schadenerfaß iſt der unveränderte Abdruck der angef. V. Abhandl. vgl. Vor⸗ 
rede zum I. Thl. ©. V. z dieſe Schrift des „berühmten Schömann hat auf die 
Berfafler des bürgerl. Geſetzb. vielfach eingewirkt). Im felben Jahr (1896) er⸗ 
fchien Die auch heut zu Tage noch leſenswerihe Schrift von Löhr Die Theorie der 
Culpa; diefe Schrift (welche den Berfaflern des oͤſterr. Geſetzb. unbelannt geblies 
ben zu fein fcheint) rief eine Gegenfchrift von Schömann hervor: Prüfung der 
Theorie ber Eulpa des H. v. Löhr 4806 (X. Abhandl. des IL Thls. des Handb. 
des Civilr. ©. 281 —294), worauf Löhr in feinen Beiträgen zu ber Theorie ber 





234 Fünfte Abtheilung. Bon d. Entftehung u. Endigung d. Rechtsverhaltniſſe. 


Moment im Willen des Handelnden, vermöge deſſen diefer als Urs 
heber einer Rechtöverlegung, als Bewirker eines rechtswidrigen Er: 
folgs erfcheint?. Die widerrechtliche Willensftimmung, die dem Recht 
zuwiderlaufende Richtung des Willens kann in zweifacher Weiſe ſtatt⸗ 
finden: hiernach hat Die Schuld zwei Arten. Die wiverrechtliche 
Willensſtimmung kann nemlich im bewußten Wollen des Unrechts 
beftehen, indem man abfichtlicy etwas thut, oder abfichtlich etwas 
unterläßt, was den rechtswidrigen Erfolg bervorbringt. Dieſes bes 
wußte Wollen des rechtswidrigen Erfolges, die auf die als foldhe er: 
fannte Rechtöverlegung gerichtete Abficht nennt man Dolus (Bor: 
ſatz, böfen Vorſatz, böfen Willen , rechtswidrige Wollen, Arglift, 
dolus malus; 8.1294 a. b. G. B. „böfe Abfiht — wenn der Schade 
mit Wiffen und Willen — verurfacht worden if“). Auf das Motiv, 


Gulpa 41808 anwortete. — 1845, alfo vier Jahre nach der Publication des burg. 
Geſetzb., erfchien das Hauptwerkin dieſer Materie, die claffifche Schrift von a ffe 
Die Bulpa desröm. Rechts (nach diefer 1. Aufl. wird hier citirt) 5 eine vermehrte 
Ausgabe mit Zufägen beforgte Betbmann=Hollweg nad Haſſe's Tode 1838. 
— Selbftändige Theorien fuchten feither Elvers Doctr. jur. civ. rom. de 
culpa lineamienta (4828) und Kritz Über die Culpa nach röm. Recht (1823) aufs 
zuftellen (beive Schrift verdienten und fanden wenig Beachtung). Bol. fernerZirf: 
lerim R. 2.11 S. 83—181 und in neuefter get Mommfen Beiträge zum 
DHI.R. Bd III (1855): Beiträge zur Lehre von der Culpa S. 347 fg. und bazu 
die Recenfion von Windſcheid in der Heibelb. Erit. Zeitfchr. für Die gefammte 
Rechtsw. 1 S. 278 fg. — Diefe Werke behandeln alle nur das röm. Recht (eine 
gelegentliche Berudfichtigung des germanifhen Rechts findet fi) aber auch ſchon 
bei Haffe) : über die Grundſätze des deutfchen Rechts von ver Culpa vgl. Mau- 
renbrecher Juris germanici de culpa doctrina (1827). 83 SS.) und 
Plathner Über die hiftorifhe Entwicklung des Syſtems des deutſchen Rechts 
(1854) Bh II S. 87—60.— Eine fehr reichhaltige Angabe der älteren Literatur 
über die Gulpa findet fih bei Koch Recht der Forder. 1$. 22 ©. 280 — 332. 

2) Culpa wird hier wie dieß gewöhnlich gefchieht in fubjectiver Bezie⸗ 
hung genommen, ale das Willensmoment, welches die Handlung in fubjectiver 
Beziehung als eine widerrechtliche erſcheinen Iäßt (vgl. Haffe Cap. I insbeſ. 
8. 40, vgl. au Zirflerim R. L. III S. 84) ; hin und wieder wird Culpa fo 
wie das deutfhe Schuld au inobjectiver Beziehung gebraudt, um bie 
objertiv und fubjectiv wiberrechtlihe Handlung felbft, das gefchehene Unrecht, zu 
bezeichnen 3. ®. damnum culpa datum (ftatt injuria datum), eine ſchwere 
Schuld begehen: in dieſem objectiven Sinn wird das Wort culpa auch bei der 
Unterſcheidung einer culpa in faciendo et non faciendo gebraucht, culpofes 
Handeln oder culpofes Unterlaffen, das heißt rechtswinriges Handeln oder Unter⸗ 
laſſen, das zur Schuld zugerechnet werben kann. 

8) cf. 1. 44 D. mand. (47, 4) ; mit Unrecht hat Loͤhr behaupten wollen, 
daß der Dolus nur bei pofltiven Handlungen (in faciendo) vorkommen Eünne; 
vgl. dagegen Haffe$. 19, Häneld. 4%. 
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welches den Thäter zum rechtöwidrigen Handeln beftimmt, kommt es 
nicht weiter an +: wer durch Feindfchaft, Schadenfreude, Muthwillen, 
aber auch wer durch Mitleid oder Freundſchaft fich zur rechtswidrigen 
That hat beftimmen lafien, handelt dolos, weil er die Handlung als 
techtöwidrige erfannt und fie als ſolche gewollt und gefegt hat5. Eben: 
fowenig fommt darauf etwas an, ob der Thäter Die Rechtöverlegung 
fih zum Zwed gejeßt oder fie nur ald Mittel zu einem andern Zwed 
verübt hat®, wenn er nur die rechtöwerlegende Handlung mit Be: 
wußtfein ihrer rechtöverlegenden Ratur unternommen bat. Dagegen 
iſt Dokus nicht vorhanden, wenn ſich jemand in einem factifchen oder 
Rechtsirethum über die Ratur der rechtöverlegenden Handlung bes 
fand, welcher in derfelben nichts Rechtswidriges erkennen ließ: der 
Irrthum, weldyer die Handlung als eine erlaubte erfcheinen ließ, 
fließt den Dolus aus?, dafern er nicht etwa bloß auf Unbefannt» 
haft mit dem gefeplichen Verbot einer verpönten Handlung beruht ®. 

Die widerrechtliche Richtung des Willens Tann aber auch in dem 
Mangel an gebührender Befonnenheit und Aufmerkſamkeit beftehen, 
durch deren Anwendung die Verlegung vermieden worden wäre. 
Auch: in diefem Fall liegt im Willen, nicht wie man früher häufig 
annahm im Berftand?, die Wurzel des Unrechts, indem es dem 


4) Löhr (Theorie der Culpa $. 6 Beiträge ©. 18 fg.) wollte den Dolus 
durch den animus lucri faciendi charakteriſiren, alfo bloß im Fall der Gewinns 
fucht Dolus annehmen: allein es ift fein Zweifel darüber, daß bieß viel zu eng 
fei (cf. 1.54 8.4 D. de furt. 47, 2 — nec movere quem debet quasi nihıl 
lucri sui gratia faciat — unde et is fuarti tenetur qui ideo rem amovet ut 
eam alii donet) vgl. Haffe $. 48. 

5) Nur verweigerte das röm. Recht in einem folchen Fall, wo man aus an 
ſich nicht verwerflichen Motiven die rechtswidrige Hanblung unternimmt, bie ins 
famirende actio doli nnd gab bloß eine actio in factum (1.7 $.7D.dedol. 4, 8) 
und fpricht aus dieſem Grund in ſolchen Fällen bloß von cupla lata dolo proxima 
(l. 7 pr. D. depos. 46, 81.8 $. 40 D. mand. 17, A) vgl. insbef. Mommfen 
©. 348 Note 4. 

6) Es handelt daher 3. B. anch jener dolos, der um ſchneller an einen Ort 
zu kommen, durch ein Feld reitet and die Saat niebertritt; vgl. Hanel. 14. 

7) „Der Dokus if eine Thatfache, deren Dafein durch den Irrthum jeder 
Art ausgeſchloſſen wird“, vgl. Savigu y Beil. VII RE. XX. XXI; vgl. z. B. 
1.88. 4 D. de injur. (47, 40) 1.46 $. 7 D. de furt. (47, 2)1.2$.5D. de 
dol. mal, exc. (44, 4) vgl. $. 2 lit. e des Strafgef. 

8) Bgl. Saviguy III S. 889, Wächter. 140 IL 

9 So geſchah dieß noch im weſtgaliz. Geſetzb. (ILS. 420 „Jedes Berfchulpen 
rührt vom einem vermeidlichen Fehler entweder des Berfiandes oder bes Wils 
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Willen an der nöthigen Energie gebricht, die Verlegung zu vermei⸗ 
den. Es fehlt die vom Willen ausgehende Anfpannung der geiftigen 
Kräfte, durch welche der Entſchluß zur rechtönerlegenden Handlung 
abgewendet worden wäre ; der Mangel an Energie des Willens hin⸗ 
dert und das zu fehen, was wir ſehen könnten: wir find in einem 
Berfeben ($. 129 a. b. G. B. Schuld im engern Sinn, Fahr⸗ 
läffigfett, Nachläffigfeit, culpa fm Gegenfage zum dolus 19). 
Beim Dolus tft das Unrecht geradezu gewollt: bei der Eulpa ift das 
Unrecht zwar nicht gewollt 11, aber da man ed an der erforderlichen 
Energie des Willens , die Rechtöverlegung zu vermeiden, bat fehlen 
lafien, auch nicht ernftlich nicht gewollt 12, Auch die Culpa kann wie 
der Dolus in einer pofitiven Handlung (culpa in faciendo) oder in 
einer bloßen pflichtwidrigen Unterlaffung befteben (culpa in non fa- 
ciendo, culpa in omittendo'?), 


lens ber: von einem Fehler des Verſtandes, wenn man bas nicht weiß ober 
bemerft, was nıan wiflen oder bemerken fol; von einem Fehler des Willens, 
wenn man von feiner erfannten Pflicht vorfäglich abweicht. 5.421 a.5.&. 8. 
Außert ſich der Fehler von Seite des Verſtandes, fo heißt er ein Verſehen, 
eine Nachläffigfeit; äußert er fich von Seite nes Willens, fo heißt ereine Bos⸗ 
heit”) ; im Geſetzbuch vom Jahr 4844 iſt diefe Anficht mit Recht aufgegeben und 
bloß gefagt worden $. 1294 : „Die willkürliche Beſchädigung gründet fich theils im 
einer böfen Abfiht wenn der Schade mit Wiflen und Willen, theils in einem 
Berfehen, wenn er aus ſchuldbarer Unwiſſenheit oder aus Mangel der gehörigen 
Aufmerffamfeit oder des gehörigen Fleißes verurfacht worden ıfl“, und auch 
Zeiller II S. 708 bemerkt fehr richtig, das Verfehen fei „ver Mangel eines 
thätigen Willens, ſich vor Beichäbigung in Acht zu nehmen.” (Auf bie Spige 
getrieben wurbe jene Auffaſſung der Culpa als eines Berfiandesfehlers von 
Almendingen Unterfuchung über das culpofe Derbrechen [1804 254 SS.) 
der confequent zu dem Schluß fam, das culpofe Verbrechen laſſe ſich gar nicht 

imputiren.) &6 erfcheint Hier fomit jeder Verſtaudesfehler als ein Willensfehler 
und man Eönnte hierin eine Beflätigung des Satzes eines orginellen Denkers 
findem, daß der Wille den Berftand mache. 

40) Unter Enlpa ſchlechthin oder bloßer Culpa verfieht man in ber Regel bie 
Culpa im Gegenfaß zum Dolus vgl. 3. B. 1. 61 8. 5 D. de furt. (47, 2). 

44)1.5 8,4 D. ad. leg. Aquil. (9, 2) Igitur injuriam bie damnum acci- 
piemus culpa datum, etiam ab eo, qui nocere noluit. 

12) Es iſt daher von manchen Schriftftellern (vgl. Klein Grundſätze des 
gemeinen beutfchen peinl. Rechts $. 120— 1232 und Koch Recht der Forder. I 
8.23) verfucht worden, ben Dolus als ben pofitivshöfen Willen, b. i. als 
den Entfchluß eine unerlaubte Wirkung hervorzubringen, und die Culpa als den 
negativsböfen Willen zu charafterifiren, d. i. al6 den Mangel bes guten 
Berfages, vie zur Vermeidung gefebwibriger Handlungen erforderliche Faͤhig⸗ 
keit und Aufmerkfamkeit anzuftrengen. 

48) 1.94 pr. D. de V. O.1. 4 pr. D. de tut. et rat. distrah. (27, 5) vgl. 


Achtzehntes Eupitel. Grade der Schuld. $. 102. 237 


III. Stade der Schuld. 


$. 102. Der Dolus als das bewußte Wollen des Unrechts hat 
in privatrechtlicher Beziehung feine Grade 1. Anders verhält es fich mit 
der Cul pa im eigentlichen Sinn, dem Berfehen: die Sorgfalt, 
welche man anzuwenden hat, um ein frembes Privatrecht oder das 
befondere Berpflihtungsverhältniß, in dem man flieht, nicht zu ver« 
legen, läßt verfchievene Abftufungen zu. So verichiedene Grade der 
Beſonnenheit und Aufmerkfamfeit e8 gibt, fo viele Grade der Eulpa 
laſſen fich unterſcheiden, die zu einander in umgefehrtem Verhältnig 
Rehen: je größer die Aufmerkſamkeit fein mußte um die Verlegung 
Dintanzuhalten, um fo geringer iſt die Culpa; mit je geringerer 
Sorgfalt die Verlegung hätte abgehalten werben fönnen, um fo grös 
Ber ift Die Gulpa. In diefer Beziehung unterfcheidet denn das pofl« 
tive Recht verfchiedene Stufen, Grade der Eulpa, nad) weldhen 
nad) Berfchiepenheit der betreffenden Verhaͤltniſſe zu ermeflen ift, ob 
bie gehörige pflichtmäßige Sorgfalt und Befliffenheit (diligentia) 
beobachtet oder vernachläffigt wurde (negligentia). 

In Beziehung auf diefe Grade der Eulpa wurde von den Gloſ—⸗ 
fatoren an bis auf unfere Zeit herauf faſt? allgemein eine trichotos 


hierüber Haffe ©. 105 fg. ; die culpa in faciendo pflegt man auch die Aqui⸗ 
Lifche Culpa zn nennen, über diefe Culpa vgl. Haffe 56.4 — 13. 

4) Auch das weſtgaliziſche Geſetzhuch (defien Bergleichung in biefer ganzen 
Materie von Interefle if) fagt (II 5. 438): „anf die Grade der Bosheit kann 
Iman feine weitere Rüdficht nehmen“: dennoch thut dieß das bürgerl. Geſetzbuch 
vom Jahre 4844, inbem es beſtimmt, daß „wenn jemand an feinem Bermögen 
vorfäglich befhäbigt wird , er, wenn der Schade aus Muthwillen und Schaden 
freude verurfacht worben if, den Werth der befondern Vorliebe (vgl. Dh I 
$. 47) zu fordern berechtigt iſt.“ „Überhaupt aber verfloßt das bürgerl. Geſetzb. 
ebenfo wie ſchon das weftgaliz. Geſetzb. felbit in empfindlicher Weife gegen den 
von diefem (UIl $. 498) aufgeftellten allein richtigen Grnndſatz: „Der widerrecht⸗ 
lich verusfachte Verluſt dient allein zum Maßſtab der Berlepungsflagen“, ins 
dem nach beiden Befegbüchern (weſtgaliz. Geſetzb. III 5. 428 bürgerl. Geſetzb. 
$. 4824) im Ball einer culpa levi zugefügten Beichädigung nur der pofltive 
Schade (damnum emergens) , nicht auch der negative (lucrum cessans) erfept 
wird: auf diefe Art fehen denn beide Gefehbücher bei ter Bemeflung bes zu 
leitenden Schadenserſatzes ftatt auf den Umfang des erlitienen Bermögensuache 
theils auf das fubjective Moment der Berfchuldung, das heißt fie verwechfeln 
in nicht zum billigender Weife den civilrechtlichen Standpunkt mit dem ſtrafrecht⸗ 
lichen ; das Nähere im Obl. R. in der Lehre vom Schabdenserfaß. 

2) Es gab nemlich auch Schriftfteller, welche mehr als drei Grade ner Culpa 
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mifche Gliederung der Culpa angenommen. Irre geführt durch bie 
l. 44 D. ad leg. Aquil. 9, 2 (In lege Aquilia et levissima culpa 
venit) und manche Stellen des römifchen Rechts, in denen eine An⸗ 
häufung von Ausdrüden oder die Form des Superlativs vorfommt >, 
welche man nur durch eine Steigerung der Verpflichtung zur Auf⸗ 
merffamfeit erklären zu können glaubte, unterfchieb man eine drei⸗ 
fache Eulpa: culpa lata, culpalevis, culpa levissima. Die culpa 
lata follte im Unterlaffen jener Befonnenheit und Aufmerkſamkeit bes 
ftehen, welche felbft die allergewöhnlichften und unbefähigteften Men» 
ſchen anzuwenden pflegen; bie culpa levis in der Bernadhläffigung 
der Sorgfalt, welche fleißige und tüchtige Hausväter in ihren Ange⸗ 
legenheiten anzuwenden pflegen; die culpa levissima endlich follte 
aus der Nichtanwendung einer Aufmerffamfeit und Befonnenheit 
hervorgehen, ‘welche nur ganz außerordentlich begabte und unge: 
woͤhnlich fleißige Menfchen anzuwenden im Stande feien. Der Wis 
derfprucy, welchen insbefonvere* der große Donellus (Com- 
ment. jur. civ. lib. XVI) gegen diefe Theorie erhob, blieb unbeach⸗ 
tet: die alte dreigliedrige Eintheilung erhielt fi, trogdem daß jener 
mit Klarheit und Schärfe ihre Irrthümer aufgededt hatte, bis auf die 
neuere Zeit5, insbeſondere unter Berufung auf das Vernunftrecht, 
welches unbeftreitbar drei Grade der Eulpa erheiſches. Erft Thi⸗ 


annahmen, fo unterfchieden Manche (3. B. Bartolus) zwifchen culpa lata 
latior und latissima und noch in diefem Jahrhundert nahm ®ensler in feinen 
Schriften Exercitat. ad doctr. de culpa (1848) und Beiträge zur Lehre von 
Diligenz und Eulpa (4849) vier Grade der Culpa an. 

8) Es find dieß jene Stellen, in denen gefagt wird, e6 fei nebft Dolus und 
Culpa auch noch Diligentia zu präftiren (vgl. ſtatt Allee Glück IV ©. 888 Note 
26) , oder worin von einer diligentia exaclissima,, diligentia diligentissimi pa- 
trisfamilias gefprochen wirb. 

4) Über andere ältere Schriftfteller, welche eine zweitheilige Gliederung der 
Eulpa aufftellten (zu denen auch Zafins gehört, vgl. jetzt Stinking Ulrich 
Zafius [1857] S. 138 fg.), vgl. Glück IV ©. 334 Note 30 und insbef. Haffe 
in ber Vorrede zu feiner Schrift uber die Eulpa. 

5) So bei Heineccius Elem. jur. civ. $. 787, Höpfner Comment. 
$. 757, dem Wiener Heineccius J S. 560 fg., Glück IV SE. 823, Dabes 
low Lehrb. der Pandekt. 18. 4095 ebenfo bei Wächter De gradibus culpae 
in contractibus (4680), Pufendorf De culpa (4748) p. Il. c. 6, Wehrn 
Doctr. jur. explicatrix princip. et causs. damni (1795) c. 8.4. u. v. A. 

6) So fagt Otto Diss. de praest. cas. c. 4 $. 44 Omnium rerum, quae 
gradus habent, quos juxta axg:Be:ay mathematicam dimetiri non licet, tres 
gradus constituendi sunt, duo extremi et tertius, qui inter utrumque fit; 
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baut nahm wieder die Anfiht Doneau’® auf und verwarf die 
Annahme einer culpa levissima?; ihm folgte Lö hr in feiner Theo: 
tie der Eulpa, während Schömann noch Immer an der dreigradi⸗ 
gen Culpa fefthielt®. Haffe endlich widerlegte in feinem claſſiſchen 
Berk vie althergebrachte Eintheilung in fo überzgeugender Weife, daß 
fie feither fammt ihrem naturrechtlichen Fundament aus allen civili⸗ 
ftifchen Schriften verbannt ift und nur noch in Anmerkungen als lite⸗ 
rarhiftorifche Notiz fungiert. — Während nun jene Ältere Annahme 
einer dreigradigen Culpa in das preußifche Landrecht überging ?, ift 
im öÖfterreichifchen Recht die richtige Anficht zur Geltung gebracht 
worden 10. Die Berfaffer des öfterreichifchen Gefegbuchs 1! haben 
nemlich — in vermeintlidher DOppofition gegen das römifche Recht 12 
— zunächſt aus triftigen praftifchen Gründen 13 die dreitheilige Glie⸗ 
derung der Culpa aufgegeben, fo daß in dieſer Beziehung nad) öfter: 


sin plures facias, difficultates erunt infinitae, nec ubi alter incipiat alter 
desinat definire licebit; dieſe Stelle führt nun Höpfner Comment. ©. 886 
Rote 4 mit großer Befriedigung an, um zu beweifen, daß „es fehr vernünftig war, 
daß die Geſetzgeber drei Öradeunterfchieben.” Und ebenfo ſchließt Glüſck (S. 334) 
feine Darftellung der Trichotomie der Gulpa mit den Worten: „dieß find die brei 
Grade der Schuld, die ſowohl das Bernunftrecht als das römifche Recht anerkennt.” 

7) In den frühern Auflagen feines Syſtems der Pandekten 1.—h. Auflage 
$. 230 fg.) ſtellte Thibaut compendiarifh Doneau's Lehre dar, in den fols 
genden Auflagen (5. [4848] 8. 25% fg. — 3. Auflage [1884] $. 462 fg.) hielt er 
fh an die Darftellung Löhr’s und Haffe’s. 

8 Schömann trat gegen Loͤhr auf, um fowohl für die aquilifche Schuld 
bie Annahme einer culpa levissima als die Behauptung zu retten, daß unter dili- 
gentia in Obligationsverhältniflen die äußerfte Aufmerkſamkeit zu verftehen fei, 
deren Bernacdhläffigung das geringfte Verfehen herbeiführe (Prüfung der Theorie 
der Culpa des Herrn v. Löhr im Handb. INT. X ©. 281 fg.). 

9) A. L. R. 18 55. 48. 20. 225 vgl. Koch Preuß. Private. 18. 442 und 
Hecht der Forber. I $ 28. 

410) And) nach franzöflfchen Recht gibt es nur zwei Grade der Schuld, Cod. 

.c. a. 4437. 804. 4374. 4992, vgl. Troplong Traite de la vente nr. 864 sq. 
Zach aria Handbuch des franzöf. Eivilr. II ©. 225 fg. 

44) Schon das weſtgaliz. Geſetzb. (III SE. 423 — 425. 429) hat nur zwei 
Grade der Eulpa angenommen. 

42) Zeiler III ©. 742 fg.: „Darin (daß das Geſetzbuch bloß zwei Grade 
der Culpa aufftellt) weicht alfo unfer Geſetz von der Theorie des gemeinem Rechts 
ab, welches für thätige Beichädigungen (d. h. für die aquilifche Eulpa 1. 44 D. 
h. t.), obſchon fie nur aus dem geringften Grad des Berfehens verurfacht wor: 
den find, Erfaß fordert”; vgl. auch S. 704 fg. 

48) Zeiller II ©. 707. 748. 7465 vgl. auch Koch Preuß. Privater. I 
5.142 Rotes, Haffe$. 26 ©. 189 — 197. 
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seichifchem Recht ganz dasfelbe gilt, was nach heutiger cioiliftifcher 
Einficht auch nach römischen und gemeinem Recht gilt. 

Die Eulpa bat nach öflerreichiichem wie nach römischen Recht 
nur zwei Grade: auffallende Sorglofigfeit (grobes Ber: 
ſehen, culpa lata) und mindere Fahrläffigfeit (geringes 
Verſehen, culpa levis). 

Das grobe Berfehen!! (culpa lata) geht aus der Unterlafr 
fung jener Borficht und Achtſamkeit hervor, welche felbft der ganz 
gewöhnliche, nicht beſonders umfichtige und begabte Menfch nicht zu 
unterlafien pflegt: wer eine ſolche Aufmerkſamkeit nicht beobachtet, 
wer einen ſolchen Fleiß unterläßt, der begeht eine grobe Rachläffig- 
feit (magna, dissoluta negligentia). Ein grobed Verſehen findet 
demnach ftatt: 4) wenn der Handelnde vorausgefehen hat, daß feine 
Handlung fehr wahrfcheinlich den rechtswidrigen Erfolg, den er 
nicht herbeiführen will, hervorbringen werde und dennoch Die Hand: 
lung fest, indem er fich leichtfinniger Weife mit dem Gedanken be- 
rubigt, der nachtheilige Erfolg werde doch wohl nicht eintreten. Hier 
findet ganz befonders ein Mangel an Energie des Willens flatt, bie 
Verlegung zu vermeiden ohne Die auf das Unrecht feldft gerichtete Abficht 
(3. B. jemaud macht an einem fehr windigen Tag im Walde Feuer, 
jemand geht mit einer offenen Pfeife in den Stall, jemand wirft an 
einem Ort, wo Menfchen gewöhnlich zugehen pflegen, vom Dache eines 
Hauſes Ziegel herab, oder fchießt an einem folhen Ort 15 u. f. f.). 
2) Wenn der Handelnde zwar nicht vorherfah oder nicht wußte, 
daß feine Handlung einen rechtswidrigen Erfolg haben werde, dies 
ſes Nichtvorausſehen; dieſes Richtwiffen aber it nur das Nichtwiſ⸗ 
fen eines leichtfinnigen unachtfamen frivolen Menſchen (4.3. jemand 
drüdt ein Gewehr auf eine Perſon oder ein Thier ab, ohne fi vor- 


44) Dal. Haffes. 21 fg. ©. a1ı fg. und Mommfen Beiträge zur Lehre 
von ber Culpa Nr. I. Zur Feftftellung des Begriffs verculpa lata ©. 847 — 860) ; 
über refp. gegen die neuen Grundlagen, auf welchen Mommfen in biefer Abs 
handlung den Begriff der culpa lata aufzuftellen ſucht, vgl. die Ausführungen 
von Windſcheib in der angef. Recenf. ©. 279. 230. 

48) Bol. z. B. 1.508. 4 D. de furt. 47, 2 (vgl. über dieſe Stelle Haffe 
©. 77 fg, Mommfen ©. 853 Rote 6) 1. 54 eod. 1. 44 D. 47, 95 vgl. auch 
Seuffert Grörter. 1S. 99 und Pandekt. 1 ©. 129 Hit. a. Der Handelnde 
hat in diefen Fälen ven rechtswidrigen Erfols zwar nicht gewollt, er hat ihn 
aber auch nicht nichtgewollt. 
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her verfichert zu haben, daß es nicht geladen fei 1%). Diefer Fall des 
groben Verſehens ift der haͤufigſte und wichtigfte ; mit vorzugsweifer 
Beziehung auf ihn heißt ed: Latae culpae finis est, non intelligere 
quod omnes intelligunt (l. 223 pr. D. de V. S.); lata culpa est 
nimia negligentia, id est non intelligere quod omnes intelligunt 
(1.213 8.2 eod.). 3) Wenn jemand auf fremde Sachen oder in der 
Beſorgung fremder Angelegenheiten leichtfinniger (nicht nothwendig 
abfichtlicher) Weife eine geringere Vorficht und Sorgfalt anwendet, 
als er auf feine Sachen und in feinen Angelegenheiten zu verwenden 
pflegt, fomit in frivoler Weiſe die fremden Angelegenheiten hinter 
die feinigen zurüdfegt. Dieß ift die fogenannte culpa lata in con- 
creto, das heißt ein Verſehen, welches nicht ſchon an fih (in ab- 
stracto) fondern erft durch Beziehung auf die concreten Verhältniffe 
des Handelnden (in concreto) ſich als ein grobes herausftellt 17, 
Diefes grobe Verfehen fteht dem böfen Vorſatz (Dolus) in ver 
Ihat fehr nahe: culpa lata dolo proxima 1%, Die Unterfcheidung 
zwifchen der bloßen Wahrfcheinlichkeit und der Wirklichkeit des Vor⸗ 
handenſeins der auf die Rechtswidrigkeit gerichteten Abficht ift in den 
vorliegenden Fällen Außerft fchwierig und bei der Innerlichkeit des 
Willens oft gar nicht mit Sicherheit zu machen 1v. Daher wird 
mit Recht die culpa lata auf dem Boden des Privatrechts dem Dos 
(us infofern20 gleichgeftellt, daß fich die civilrechtliche Haftungs⸗ 
pflicht in gleicher Weife auf dolus und culpa lata bezieht und daß 


46) Hierher gehören auch die Nr. 4 angeführten Beifpiele, wenn ber Handelnde 
den wahricheinlich eintretenden Erfolg nicht vorherfah, 3. B. jemand macht an 
einem windigen Tag im Wald Feuer, ohne zu bedenken, daß leicht ein Waldbrand 
entſtehen fauns cf. 1. 30 6. 3 1.81 D. ad leg. Aquil. (9, 2). 

47) 1.82 D. depos. (16, 8) — nam et siquisnon ad eum modum quem ho- 
minum natura desiderat, diligens est, nisi tamen ad suum modum curam 
in deposito praestat, fraude non caret; nec enim salva fide minorem iis 
quam suis rebus diligentiam praestabit. I, 22 $.3 D.ad Sc. Trebell. (86, 4). 

48) 1. 226 D. de V. S. Magna negligentia culpa est, magna culpa dolus 
est. 1. 4 $. 4 D. si mens. fals. mod. (44, 6) Lata culpa plane dolo compa- 
rabitur. 1. 22 $. 3 cit. I. 29 pr. D. mand. (17, 4) Dissoluta enim negligöntie 
prope dolum est 1. 8$. 8 i. f. D. de precar. (48, 26). 

19) Daswellgal. Geſetzb. (IILS. 425) fagt: „Das gröbfte Verſehen ſcheint mehr 
ein Fehler des Willens als bes Verſtandes zu fein (vgl. vorherg. $. Rote 9): es grenzt 
anBosheit und wird, wenn es um Erfag zu thumift, auch ale Bosheit ausgelegt.“ 

20) Gewöhnlich (3. B. Glück IV $. 828 und neuerlich wieder Mommfen 
©&.354 fg.) lehrt man, daß die culpa lata dem dolus auf dem Gebiet nes Brivats 


Unger, Syſtem d. öfterr, allg. Privatrechts. Br II. 16 
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in vielen (nicht in allen21) Stüden die gleichen privatrechtlichen 
Grundſaͤtze für die grobe Kahrläffigkeit wie für den böfen Borfag 
gelten 22. Diefe Gleichſtellung hat jedoch für das öfterreichiiche Recht 
eine andere praftifche Bedeutung als für das gemeine Recht wegen 
der verfchiedenen Grundſaͤtze, welche nach den beiden Rechts ſyſtemen 
in Anfehung der Präftation der Culpa und des Umfangs des zu lei- 
ftenden Schadenerfages gelten 23. 


rechts (mit Ausnahme der Wirkung der Infamie) durchaus gleich ſtehe; allein 
dieß ift entfchieben unrichtig (vgl. auch Die folgende Note und Wächter IIS. 412 
Rote 42): fo kann ein Delict, welches Dolus vorausfegt, nicht als vorhanden aus 
genommen werben, wenn bloß culpa lata im concreten Fall vorhanden iſt (1.7 D. 
ad leg. Corn. de sicar. 48, 81. 8 $. 4 D. de injur. 47, 40) und ebenfowenig 
it jener ein malae fidei possessor, der wenn auch aus noch fo grobem Irrthum 
fich für den Cigenthümer der Sache hält. (Die meiften öfter. Schriftfteller 
behaupten zwar unter Berufung auf $. 826 und $. 868 a. b. G. B., daß nur 
der in einem entſchuldbaren Irrihnm befinpliche Beſitzer als reblicher Befiger 
anzufehen fei: allein dieſe Anficht beruht m. E. auf einem Mißverſtaͤndniß jener 
$8, wie in der Lehre vom Befiß gezeigt werben foll.) 

24) So 3.3. findet nach gemeinem Recht ein Regreß des zahlenden Solidar⸗ 
ſchuldners dann nicht ſtatt, wenn diefer burch feinen Dolus zugleich mit Andern 
zur Leitung bes Schavenserfages verbindlich geworben if, während ein ſolcher 
Regreß im Ball einer culpa lata zugefügten Berlehung allerdings flattfindet (1. 30 
D. de neg. gest. 8,5 1. 4 88.48. 44 D. de tut. etrat. distrah. 37,8 1.4 D. de 
his qui effud. 9, 8, vgl. Saviguy Obl. X.I S. 259 fg. insbefondere S. 256 — 
258, Arndts 5. 214 a. @. ; das öfter. Recht $. 1309 a. b. G. B. laͤßt in einem 
folden Ball ohne Unterſchied Regreßanfpruch zu) ; ebenfo findet nach äfterreich. 
Recht (anders nad) gemeinem Recht vgl. Savigny Obl. R. IS. 198 fg. ©.256 
fg.) eine folidarifche Haftung wegen einer gemeinfam zugefügten Berlegung in ber 
Regel nur in dem Hall flatt, daß die Beſchädigung, vorſätzlich“ (dolo) zugefügt 
wurbe, während im Ball einer culpa latagngefügten Befchäbigung jeder ber Schul= 
digen pro rata haftet „bafern ſich die Antheile der Einzelnen an ber Beſchaͤdigung 
beftimmen laflen“ ($ 1802 a. 6. G. B.). — Ebenfo ifl zwar ein Bertrag, wodurch 
jemanben im voraus das Haften für Argliſt erlaffen wird (pactum ne dolus futu- 
rus praestetur), ungültig, während bagegen fowohl nach gemeinem ale nach 
oͤſterreichiſchem Recht das Haften für grobe Fahrläffigkeit allervinge im vorhin⸗ 
ein erlaſſen werben kann (vgl. insbef. Wächter $. 41142 Note 49). 

22) Vgl. die Stellen der Note 18 (andere Stellen finden ſich zahlreich anges 
führt bi Mommfen ©. 854 Rote 40). Für das öſterr. Recht ſprach ſchon 
das weſtgal. Gefegbuch bie principielle Gleichſtellung aus (III $. 425. vgl. Rote 
49): im bürgerl. Geſetzb. ſindet ſich diefe Gleichſtellung in den 85. 1324. 1884 
vgl. folg. Rote). 

233) Während nach gemeinem Recht für die Bräftation der Culpa in obligatorir 
ſchen Rechtsverhältnifien mit billiger uud durchaus entfprechender Berüdfichtigung 
ber einzelnen Berhältnifie verfchiedene Beſtimmungen gelten, wonach der Obligirte 
bald für culpa levis in abstraoto, bald für culpa levis in concreto, bald bloß 
für dolus haftet, dem aber eben in biefer Beziehung die culpa lata gleichfeht, 
herrſcht nach oſterr. Hecht in nicht zu billigender Weife die durchgreifende aus- 


Achtzehntes Gapitel. Grad ver Schuld. 5 108. 343 


Das geringe, mäßige Verfehen?t (culpa levis) befteht in 
der Bernachläffigung jener Sorgfalt, welche ein forgfamer und ver 
ſtaͤndiger Hausvater (68.228. 513 a. b. G. B.) regelmäßig beobachtet 
(diligentia diligentis patrisfamilias 22). Den Mangel dieſer Sorgfalt, 
diefen Grab der Culpa verſteht man gewöhnlich, wenn von Berfehen 
ſchlechweg, von Culpa ſchlechthin geſprochen wird 26. Eine höhere 
Sorgfalt als diefe braucht man nicht zu beobachten; es iſt dieß Die 
geringfte Schuld für die man verantwortlich gemacht wird: eine über 
bie culpa levis hinausgehende culpa levissima gibt ed weder nach 
gemeinem 27 noch nad) öfterreichtichem Recht. Die culpa levis bildet 
die Grenze der Berantwortlichkeit, fie ift felbft fchon omnis culpa: 
über diefe Grenze hinaus fängt der Zufall an, der dem Handeln: 
den nicht zugerechnet wird. Wenn aljo eine Befhädigung zugefügt 
wurbe, welche nur durch eine foldye Beiftesthätigfeit, die bloß befon- 
ders begabte Menichen beſitzen, oder durch eine aͤngſtliche Genauig⸗ 
feit und Borficht, welche nur pedantifchen Menfchen eigen ift, over 


nahmelofe Dispofitivvorfchrift, daß innerhalb eines jeden obligatorifchen Berhälts 
nifies für omnis culpa gehaftet werbe (Daher denn z. B. felbft ver Schenfgeber aus 
dem Schenfungsverfprechen und der Depofitar für culpa levis einftehen muß!) fo 
daß infofern die @leichftellung der culpa lata mit dem dolus von Feiner Bedeutung 
if. Während dagegen nach gemeinem Recht der Beichädiger fowohl außerhalb 
ale innerhalb des obligatorifchen Nerus (vgl. vorläufig Vangerow IL $. 574 
Anmerk. 8) ohne Rückſicht auf den Gran ber Eulpa für den ganzen zugefügten 
Vermoͤgensverluſt, alfo fowohl für ben pofltiven al6 ben negativen Schaden und 
nicht bloß für die vera rei aestimatio fondern für das f. g. interesse singulare 
ratione utilitatis Bb 1$. 47 Mote 46) einflehen muß, wird nach oͤſterr. Recht 
in Folge einer nicht zu vechtfertigenden Bermifchung des civilrechtlichen Stand⸗ 
punkts mit dem flrafrechtlichen in’ biefen Beziehungen unterfchieden (vgl. Note 4 
und Bd IE. 876. 877), ob der Schade culpa levi oder dolo zugefügt worben 
fei (85. 1834. 4884. 4882 a. b. G. B.) und in diefer Rüdficht (vgl. Note 19) die 
culpa lata dem dolus gleichgeftellt. 

24) Dal, Haffe ©. 89 fg., 149 fg., Mommfen Nr. II Bemerkungen über 
culpa levis (©. 360 — 874). 

35) 1. 25 pr. i. f. D. de probat. (22, 3) — homo diligens et studiosus 
paterfamilias, cujus personam incredibile est in aliquo facile errasse I. 65 
pr. i. f. D. de usufr. (7, 4) — debet enim omne quod diligens paterfamilias 
in sua domo facit et ispe (sc. usufructuarius) facere ($.5480.5.©.8.)1.44 - 
D. de act. pign. (18, 7)1.854 D.de A.E.V. (19, 4) 1.39 6.4 D. adleg. Aquil. 
(9, 3). 

26) 1. 84 D. ad leg. Aquil. (9, 2) — Culpam esse quum quod a diligente 
provideri poterit non esset provisum —. 

37) Löhr Theorie der Eulpa $. 23 Beiträge S. 140 — 448, Haffe 55. 40— 
43.57—065, Seuffert Srörter. 1 ©. 403 fg., Vangerow 15. 407 Anm. ' 
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nur durch eine folche Anfpannung und Überfpannung der Kräfte, 
welche in's Ungewöhnliche, Außerorventliche geht, hätte vermieden 
werden fönnen, fo wird diefe Beſchädigung dem Beichädiger nicht 
zugerechnet (ea res suo periculo non est 1. 54 pr.D. deA. E. V. 28), 
und es treten die Folgen des zufälligen Schadens ein ($. 4314 a. b. 
G. 8.). — Bon diefer culpa levis handelt das bürgerliche Geſetz⸗ 
buch im $. 4297, indem es ald den höchften zu präftirenden Grad 
des Fleißes und der Aufmerkfamfeit denjenigen bezeichnet, „welcher 
bei gewöhnlichen Fähigkeiten angewendet werden fann"29, Die Vers 
nachläffigung diefer Sorgfalt bildet die geringfte Schuld , für Die je⸗ 
mand verantwortlich wird. Unter dem Fleiß und der Aufmerkſam⸗ 
feit, „welche bei gewöhnlichen Fähigkeiten angewendet werben kann“, 
ift aber wohl dasfelbe zu verftehen, was das Geſetzbuch an andern 
Stellen ($$. 228. 513) die Aufmerkfamfeit „eines redlichen und fleis 
Bigen Hausvaters“, die Sorgfalt „eines guten Haushälterd“ nennt: 
jene (freilich nicht ganz paſſende) Ausdrucksweiſe erflärt ſich daraus, 
daß die Verfaſſer des Geſetzbuchs einerfeitö den von der damaligen 
Doctrin allgemein poftulirten dritten Grad der Eulpa (die culpa le- 
vissima), die Verpflichtung zu ungewöhnlichem Fleiß und außeror> 
dentlicher Aufmerkſamkeit negiren, und andererfeits hervorheben wolls 
ten ?®, daß der Maßſtab der diligentia eines diligentis patrisfami- 
lias nicht das „hohe abftracte Ideal“ eines tüchtigen Hausvaters fei. 
Auch dieß Letztere ift ganz richtig: die f. g. diligentia in abstracto 
läßt fich nicht nach einem für alle Fälle gleichen Maßſtab bemeflen, 
jondern e8 muß in concreten Faͤllen ſtets darauf gefehen werden, 
welche Sorgfalt ordentliche Hausväter gleichen Alters und Standes 
in demfelben Land in ſolchen Fällen anzuwenden pflegen 31; daher 


28) 1.81 i.f. D. ad leg. Aquil. (9, 2) 1. 48 pr. D. commod. (18, 6) 1. 4 
&.4D. de O. et A. (4, 7). 

39) Legt man alles Gewicht darauf, daß der Handelnde für jenen Grad des 
Fleißes und der Aufmerkſamkeit einftehen muß, der überhaupt „bei gewöhnlichen 
Fähigkeiten angewendet (b. 5. erreicht) werden kann“, nicht für jenen, ben Mens 
ſchen mit gewöhnlichen Fähigkeiten anzuwenden pflegen, fo verfehwinbet bie 
(Bd1$.18 Notess ſtatuirte) Nothwendigkeit einer abrogireuden Interpretation 
dieſes $. 4297, der trotz aller fonftigen Mängel doch noch befriebigender abgefaßt 
iſt als der $. 424 THl III des weſtgal. Geſetzb. 

80) Vgl. Beiller III ©. 712 fg. 

84) ct. I. 4387 88.2. 8 D. de V. O. — quanto tempore diligens paterfa- 
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denn audy in den Fällen der $$. 4299. 1300 a. b. &. B. nicht die 
Beranlaflung zur Annahme einer culpa levissima liegt, da eben nur 
der Maßſtab ein anderer if, ver behufs der Bemeffung der anzuwen⸗ 
denden Sorgfalt anzulegen iſt 32. 


milias conficere possit — sed habita ratione temporis aetatis sexus valetu- 
dinis —; vgl. Haffe $. 26 ©. 199 fg. 136 fg., Hänel Lehre vom Schabens 
erſatz 58. 27. 28. Es wird baherz. B. die Trage, ob der Ufufructuar die Pflichten 
eines guten Haushältere ($. 543a.5.©.B.) erfüllt Habe, in der Lombardei und 
in Böhmen nach einem andern Maßſtab zu bemefien fein, als in Slavonien oder in 
ber Woiwodina. — Was Zeiller a.a.D. auseinanderfept, ſtimmt volllommen 
mit dem überein, was Kaffe ©. 137 in folgender Weiſe ausfpricht: „Ohne Zwei, 
fel ift Bier auf Bolkefitte und Volksweiſe Ruͤckſicht zu nehmen, benn auch nad) die 
fer richtet ſich die gewöhnliche Fähigkeit der Einzelnen und ein türkifcyer Richter, 
ber von feinen Landslenten die Agilität eines Franzoſen fordern würde, handelte 
ebenfo thöricht, als wer von einem Kranken die Stärke eines Gefunden fordern 
wollte: ein Abſtractum von menfchlicher Eulturfähigkeit aber über die Eulturfähigs 
feit des Volkes und Landes, worin man lebt, hinaus auf die Culpa angewandt, 
halte ich für ein wahres Unding und ein jeder wird nach reiferer Überlegung es da⸗ 
für Halten.“ Dagegen fcheint Zeiller die diligentia in abstracto, deren Unters 
laffung bie culpa levis ausmacht, viel zu nieder anzufeßen (wie dieß wohl auch 
früher öfters gefchah, vgl. Haffe S. 124. 422), wenn er fagt (5.718): „Diefe 
Strenge (nemlich die Verpflichtung zu außerordentlichem Fleiß und ungewöhnlicher 
Aufmerkſamkeit, culpa levissima) iſt dem bürgerlichen Leben, wo indem Gedräng 
und Gewühle der Geſchaͤfte auch der ordentlichfle Bürger nicht alle feine Handlun⸗ 
gen und Schritte mit unverwandter Aufmerkfamfeit abzirfeln kaun, nicht angemefs 
fen. Ber kann es 3. B. einem eiligen Gewerbsmann zum Berfehen anrechnen, 
wenn er auf der Kothſtraße ein Kleivungsftüd feines Nachbars mit Koth befledkt, 
ober wenn ber gefchäftige Copiſt das Blatt feines Nachbars mit Tinte befprigt ?“ 
Was nemlich den erften Fall betrifft, fo ift berfelbe ohne Zweifel in ver von Zeils 
ler gegebenen Weiſe zu entſcheiden, aber nicht deßhalb weil der eilige Gewerbes 
mann fich in culpa levissima befindet, fondern weil jeder, ber auf ber Fothigen 
Straße geht, ſich der Gefahr ansſetzt, befprigt zu werden (arg. 1.98. 41. 44 
pr. D. ad leg. Aquil.), daher es nicht weiter darauf ankommt, ob jener ein Ges 
werbömann fei und Eile habe oder nicht. Den zweiten Ball aber wird man dahin 
entfcheiden müſſen, daß der „gefchäftige Copiſt“ den Schaden, falls ein folcher 
wirflich angerichtet wurde, erſetzen müfle: man nehme nur ben Fall, daß neben 
biefem ein anderer Copiſt fiße, ber mit der Vollendung einer bogenlangen Abfchrift 
fein Taggeld verdient, und jener ſchüttet über die fertige Copie die Tinte aus, fo 
daß der Lohn verloren if, in welchem Fall fiher culpa levis, unter Umftänden fos 
gar cupla lata vorhanden ift! Freilich, it „das Blatt bloß mit Tinte befprigt”, 
fo mag jener Copiſt von Erſatzpflicht frei fein: aber nicht weil er in culpalevis- 
sima ift, fondern weil ein zu erfeßender Schade nicht vorhanden ift. 

32) Die hat ſchon Zeiller III S. 747 fg. fehrrichtig hervorgehoben, wäh- 
rend viele Schriftfieller ver ältern Schule (z. B. Höpfner $.759Nr.5, Glück 
IV 8.8238, Dabelom 18.444) Hierin einen Fall der culpa levissima fehen well = 
ten; vgl. dagegen auch Haffe ©. 122 — 124, Mommfen ©. 865 fg. cf. 
$. 71. de leg. Aq. (4, 3) 1.7$.81.8$.41.27$. 29 D. ad leg. Aquil. (9, 2) 
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So wie es eine oulpa lata in concreto gibt, fo gibt es auch eine 
culpa levis in conoreto 33. Unter diefer verſteht man die Unterlafs 
fung jener Sorgfalt, welche die betreffende Perſon in ihren eigenen 
Angelegenheiten anzuwenden pflegt (der diligentia, quam quis suis 
rebus adhibere solet, diligentia in concreto %), follte diefe auch 
geringer fein, al8 die eines tüchtigen Hausvaters 3. In dieſem Fall 
wird ein relativer, fubjectiver Mafftab zur Bemeffung des 
ichuldigen Fleißes und der zu leiftenden Sorgfalt angenommen, wäh» 
rend fonft der Maßſtab ein abfoluter, objectiver ift (diligen- 
tia in abstracto). Die culpa levis in concreto {ft ſomit Fein befon» 
derer Grad der Culpa, fondern eine (erleichternde) Modification der 
culpa levis. 

In Beziehung auf Törperliche (insbeſondere bewegliche) Sachen 
macht ſich die anzuwendende Sorgfalt häufig in einer befondern Rich⸗ 
tung geltend, infofern nemlich der Berpflichtete Die Sache vor jedem 
derjelben drohenden Schaden, alfo vor Untergang und Verſchlech⸗ 
terung (insbefondere vor Entwendung) zu ſchützen hat?t. “Diefe 
Obforge (Berwahrung, custodia $$. 964. 970. 1441 a. b. 
®.2. 7) ift eine befondere Richtung, nicht ein befonderer Grad des 
Hleißes: fie ift Fleiß im Bewahren, diligentia in custodiende, und 


1.98.51.438. 5 D. loc. (49, 2): hierauf bezieht fich der Satz Imperitia cul- 
pae adnumeratur |. 432 D. de R. J. — Man Hat hier nemlich zu fragen, was 
ein tüchtiger Fachgenoſſe (plerique homines ejus conditionis 1. 487 $. 4 D. de 
V. O.) 3.3. ein Arzt, ein Uhrmacher gethan haben würden. 


83) Die culpa lata in concreto und bie culpa levis in concreto unterfchei- 
ben fi 4) darin, daß jene eine Erweiterung, biefe eine Befchränkung der Hafs 
tungspflicht iſt, 2) in Anfehung der Beweislaft : materiell dagegen unterfcheiben 
fie ſich nicht, indem beibe in der Unterlaffung der Sorgfalt beſtehen, welche der 
Berpflichtete in feinen eigenen Angelegenheiten anzuwenden pflegt. Es herrfchen 
jedoch über das Verhältniß der culpa in concreto zur culpa in abstracto fehr 
verfhiebene Anfichten vgl. neuerlihft Mommpfen Nr. III und dazu Wind⸗ 
ſcheid ©. 284 fg. 


84) 1.25 6. 46 D. famil. ercisc. (40, 2) I. 72 D. pro soc. (47, 2 ) I. 47 pr. 
D. de J.D. (28, 8) vgl. Haffe$. 40 fg., Hänels. 29 fg. 
35) Für das öſterr. Recht ift diefer Begriff freilich in der Regel ohne prafs 
tifche Bedeutung aus dem Note 28 angegebenen Grund. 
86) 1.55.22 i.f.D. at possess. legat. (86, 4) — ita — custodire ut neque 
— auferantur, neque depereant deterioresve fiant. 


97) Bol. Haffe Gap. VIII. X, Hänel$. 39, Bangeromw I $. 105 Anm. 
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fo verſchiedene Grade der Diligentia es überhaupt gibt, fo verſchie⸗ 
dene Grade hat auch die Cuſtodia. 


UNeunzehntes Capitel. 


Bon der Zeit in ihrer Beziehung auf Entftehung 
und Endigung der Rehtsverhältniffe. 


1. Einfluß der Zeit auf die Nechtsverhältniſſe. 
4) Im Allgemeinen. 


8. 103. Alles was geichieht, gejhieht in der Zeit: quamquam 
nihil ex tempore fit, tamen nihil nisi in tempore fit. Auch die 
Thatfachen, an welche das Recht juriftifche Wirkungen Enüpft, ereig⸗ 
nen fich in der Zeit: infofern bildet die Zeit im Allgemeinen das 
Element, in welchem die Ereignifle vor fich gehen, welche vie Ente 
ftehung und Endigung der Rechtsverhältniffe herbeiführen. Allein 
in Anfehung vieler Rechtsverhältniffe erhebt ſich die Zeit zu einer 
hoͤhern ſelbſtaͤndigen Bedeutung, indem fie eines der Momente up, 
von denen die Rechtsveränderung abhängt; in dieſen Hällen gewinnt 
die Zeit ein befonderes juriftifches Intereſſe, indem fie zu den juriſti⸗ 
fhen Thatfachen in eine nähere Beziehung tritt, umd felbft einen der 
Factoren bildet, deren Product die Entflehung oder Endigung eines 
Rechtöverhältnifies,, der Erwerb oder Verluft eined Rechts oder einer 
rechtlichen Fähigkeit tft. Zu diefer Bedeutung gelangt Die Zeit theils 
durch Rechisvorfchrifi, und zwar fowohl durch allgemeine als indi⸗ 
viduelle, theils durch richterliche Beflimmung, theils durch den Wil 
len der ein Rechtögefchäft vornehmenden Parteien. Diefer Einfluß 
der Zeit auf die Rechtsverhältnifie äußert fich im Allgemeinen in fol- 
gender Weiſe!: 

4) Häufig wird ein Rechtsverhältnig refp. ein Recht an eine bes 
Rimmte Zeit gebunden, fo daß das Rechtsverhältniß erft mit einem 


11 Bol. insbeſ. Savigny Syftem IV $. 477, Puchta Pandelten 5. 78 
Borlef. 16©. 464 fg. 
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gewiflen Moment beginnt oder nur bis zu einem gewiſſen Zeitpunft 
dauert, reſp. Das Recht erſt mit einem gewiffen Zeitpunkt erworben 
ift oder mit einem gewiflen Moment untergeht; diefer Einfluß kann 
der Zeit theild durch die Willfür der Parteien verfchafft werden, in⸗ 
dem fie dem Rechtögefchäft eine Jeitbeſtimmung (dies vgl. oben 
$. 83) hinzufügen, theils durch individuelle Rechtsvorſchrift (3. B. 
bei Morarorien , bei Privilegien überhaupt, welche nur auf eine ges 
wiſſe Zeit ertheilt werden), theilß durch allgemeine Rechtöregel (3.2. 
im Fall des $. 1243 oder $. 1367 a. b. G. B.). 

2) InAnfehung mancher Rechte, Willenserklärungen und Hand» 
lungen ift ein gewifler Zeitraum beftimmt, innerhalb deſſen das Recht 
auszuüben, die Erklärung abzugeben, die Handlung vorzunehmen 
ift ($riften?, dilationes, tempora), häufig mit der Wirkung, daß 
nach Ablauf der Frift das Recht erlofchen, die Befugniß zur rechts⸗ 
wirffamen Abgabe der Erklärung refp. zur rechtswirffamen Bors 
nahme der Handlung verloren tft Fallfriſten, Bräclufivfris 
ften, peremtorifche Friften). Friſten können ſowohl durch ge⸗ 
feglihe Vorſchrift (3. B. 88. 201. 259. 862. 4075. 1441 a. b. 
G. B., gefegliche Progepfriften?), [als durch richterliche Beftimmung 
(richterliche SProzepfriften)] oder den Willen der Barteien feſt⸗ 
gefegt fein. — Dagegen gibt es audy Zeiten, innerhalb deren ober 
zu welchen eine Handlung nicht vorgenommen werden fol (3. 2. 
gerichtliche Kerien, das tempus clausum bei der Ehe*, der Fall des 
$. 420 a. b. G. B.). 


2) Friſt bedeutet überhaupt einen abgegrenzten Zeitraum (vgl. Schmitt⸗ 
hennersWeigand Dentſches Wörterb. 8. Auflage. S. 369), infofern fpricht 
man von Lebensfrift, Bedenkfriſt, Erfigungs:, Verjaͤhrungsfriſt u. ſ. f. Im en⸗ 
gern eigentlichen Sinn bedeutet Friſt den Zeitraum, innerhalb beffen (termi- 
nus intra quem) ein Recht ausgeübt, eine Willenserklärung abgegeben, eine 
Handlung vorgenommen werben foll (vgl. Buddeus im R. L. IV ©. 362 fg.). 
Iſt die Handlung zu einer beſtimmten Zeit (an einem beftimmten Tag, zu einer 
beſtimmten Stunde) vorzunehmen, fo heißt die Beit Termin (3. B. Zahlungs» 
termine) : im gewöhnlichen Leben aber werben die Auodrücke Friſt und Termin 
häufig miteinander verwechfelt (3. B. ein Termin von drei Wochen; vgl. Buds 
deus ©. 862, Bayer Borträge ©. 468. 464). 

8) Die Lehre von den Prozeßfriften und bie Unterfcheibungen, welche in dieſer 
Beziehung fowohl gemeintechtlih (vgl. Buddeus a. a.D., Bayer Borträge 
$.146,2inde Civilprozeß 5.473) als nach öfterr. Recht (vgl. Beidtel Das or- 
dentl. Verfahren in Streitfachen 5.90) gemacht werben, gehören in das Prozeßrecht. 

4) Bel. Schulte fathol. Eher. 5. 36. 
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3) Mit der gewiffen Dauer eines Zuftandes find häuflg beſon⸗ 
dere rechtliche Wirkungen verbunden ; fo 3. B. hängen mit der Dauer 
des Lebens die Alteröftufen zufammen, mit deren Erreichung der 
Menſch in Heftimmte Kreife der Hanblungsfähigfeit tritt (oben 8. 76) 
oder gewiffe andere rechtliche Wirkungen verbunden find (Bd 18.37); 
fo führt der eine gewifle Zeit dauernde Befig eined Rechts zur Er» 
werbung desſelben (Erfigung) , die eine gewifle Jeit dauernde Unter 
laffung der Ausübung einer Servitut zum Verluſt verfelben (non 
usus), bie eine gewiſſe Zeit dauernde Nichtanftelung einer Klage 
zum Verluſt derfelben (Klagverjährung) ; fo gibt die eine gewifle 
Zeit dauernde (qualificirte) Abwefenheit einen Grund zur Scheidung 
oder Trennung der Ehe (68. 109. 445 a. 6. G. B.) oder zur Auf- 
bebung der väterlichen Gewalt ($. 176.6. G. B.). 


4) Endlich fommt die Zeit auch fonft noch auf dem NRechtögebiet 
in mannichfacher individueller Weife in Betracht (vgl. 3.8.86. 138. 
163. 384. 4418. 1135. 1136. 1232 a. 6. G. B.). 


In Anfehung dieſes verfchiedenartigen auf das ganze Rechtsge⸗ 
biet ſich erſtreckenden Einflufies der Zeit bedarf e8 näherer Beſtim⸗ 
mungen über die Eintheilung und Berechnung der Zeit. 


3) Insbefondere von der Verjährung. 


8. 104. Es ift befannt, daß die ältere Doctrin! die Uſucapion 
und die Klagverjährung durch Abftraction und Generaliflrung in 
höhere allgemeine Begriffe verwandelte: aus jener ging der allger 
meine Begriff des Erwerbs von Rechten überhaupt mittelft der eine 
gewiffe Zeit lang fortgefepten Ausübung eines Rechts hervor, aus 
legterer der allgemeine Begriff des Verlufts von Rechten überhaupt 


4) gl. Rave Principis universae doctrinae de praescriptione (cum 
notis Eichmannii 4790), Weſtphal Syflem bes röm. Rechts über die Ar⸗ 
ten der Sachen, Befig, Cigenthum uud Verjährung (1. Aufl. 4788) $. 497 fg., 
Thibamt Über Befig und Berfährung (4802 Thl 11) Syſtem der Pandekten 
(7. Aufl.) $. 4003 fg., Dabelomw Über die Verjährung (2 Bde 4805. 4807), 
Kori Theorie der Verjährung nad gemeinen und fächfifchen Rechten (4844), 
Unterholzner Die Lehre von ber Derjährung durch fortgefepten Befig (1845) 
Ausführliche Entwicklung der gefammten Berjährungsichre aus den gemeinen in 
Deutfchland geltenden Rechten (2 Bde 1828). (Die ältere Literatur f. bei Un⸗ 
terholgner DBerjährungslehre 1 5. 5 und Kori $$. 8. 4.) 
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mittelſt der eine gewifle Zeit fortvauernden Berfäumniß der Aus⸗ 
übung eine Rechts. Diefe beiden Begriffe wurden alsbald als Ars 
ten Einer Gattung aufgefaßt?, indem man in beiden Fällen das ge⸗ 
meinfame Moment einer Beränderung in Rechten durch Ablauf einer 
gewifien Zeit wahrnahm?, und in beiden Fällen je nach Verſchieden⸗ 
heit des gewählten Standpunkts ebenfowohl vom Berluft eines 
Rechts als vom Erwerb eines Bortheild fprechen konnte“. Auf diefe 


2) Vol. über diefe Auffaflung der älteren Schule Insbefondere Saviguy 
IV $. 478. ‚ 

8) Bing man einmal von diefem durch die willfürlichfte Abſtraction gebildeten 
Begriffaus, dann konnte man fich freilich auch für berechtigt halten, ſelbſt in jenen 
Fällen, in welchen ein Recht durch gefehliche oder geiwillfürte Beſtimmung an eine 
gewiffe Dauer gebunden ift (3.3. ber Ufusfructus einer juriftifchen Perſon auf 400 
Jahre), mit dem Ablauf der Zeit von einer Derjährung zu fprechen, und fo nahm man 
benn auch öfters eine fogenannte praescriptio momentanea an, welche in dem Fall 
vorhanden fein follte, wenn ein Recht, das fogleich hätte ausgeubt werben follen, 
nicht ausgeübt worben fei, wofür man ale Beifpiel gewöhnlich das f. g. jus de- 
fensionis violentae anführte. Die befonneneren Suriften hielten fich von biefer 
monftröfen Auffaffung flets fern, indem fle von dem Begriff der Verjährung die 
f. g. jura sua natura temporaria ausfchloffen, welche fte (vgl. z. B. Cich⸗ 
mann in ber Note zu Rave $. 4) als Rechte definirten, quae temporis spatio 
finiuntur, sive usus accedat sive non, und jenen Begriff daher auf die Fälle 
veftringirten, in welchen die Nichtausübung des Rechts durch eine gewifle Zeit 
die Urſache des Verlufts desfelben if; vgl. Dabelomw 1 Einl. $. 40, Kori 
$.48 Nr. 2, Unterholz ner Berjährungslehre I 5. 4 Nr. 4—7, Thibaut 
Beſitz IL 5. 4 fg. Syflem $. 4002. 

4) Auch bei ver Erwerbung eines Rechts Durch forigefegte Ausübung kann 
man von einem Berluft fprechen, wenn man denjenigen vor Augen hat, dem gegen 
über das Recht erworben wird, und bei dem Verluſt eines Rechts durch fortgefegte 
Richteausubung von einem Erwerb, wenn man denjenigen berüdfichtigt, der aus 
dieſem Berluft ben Bortheilgieht. Indem -fich die älteren Schriftfteller (übrigens 
mit Bewußtfein diefer Doppelten Möglichkeit vgl. z. B. Kori 8.49, Dabelow 
Einleit. 18.13) bald auf den einen bald auf den andern Standpunft flellten, ent⸗ 
fanden (durch Verwechslung der Urfache mit der Wirkung vgl. Rote 5) folgende 
zwei Claſſen von Definitionen bes Sattungsbegriffe der Verjährung :4) Der 
Berluft eines Rechts, welches ſich darauf gründet, daß jemand binnen einer ges 
wiſſen Zeit feine Rechte nicht geltend gemacht hat, heißt Verjährung (fo 3. B. 
Thibant Beſitz II 5. 4 Syftem $. 1002, Weſtphal $. 4985 vgl. auch Gas 
vigny IVS. 840); 2) Verjährung iſt der Erwerb eines Vortheils aus dem 
Grunde, weil ein Anderer fein Recht innerhalb einer gewiffen Zeit nicht ausgeubt 
und daher verloren hat; ſo z. B. Höpfner 8.898, den auch hier wieder der Wie⸗ 
nerSeinecciusL1$. 438 wörtlich ausfrhreibt, Kori 5.28. (Berthaler „Zur 
Theorie der Berjährung” in der Zeitfchrift für öfterreicgifche Rechtsgel. 1842 11 
Mr. XXX ©. 29 fg. verfucht es, „ver Gedankenſpur der Verjährung im Orgas 
nismus ber Rechtswelt nachzugehen und anf diefe Weiſe ben Bunt zu finden, 
wo fie fich als nothwendiges Glied in der Begriffsfette an das übrige Staats: 
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Art gelangte die ältere Schule zu dem allgemeinen Begriff der Ber: 
jähbrung (praescriptio) als der Beränderung® in Rechten durch 
Ablauf einer gewiften Zeit, während welcher fie ausgeübt oder nicht 
ausgeübt worden find5®. Diefe Berfährung im weitern Sinn un- 
terfchied man wieder der Wirkung, der Zeit und der Quelle nach®. 
Dear Wirkung nah unterſchied man die Verjährung in eine er⸗ 
werbende (Acquifitivverjährung, praescriptio acquisitiva, 
Erfigung, von der Älteren Schule pofitive Verjährung ge 
nannt) und in eine erlöfchende (aufbebende Verjährung, 
Ersfkinctivverjährung, praescriptio exstinctiva, von der Ale 


uud Nechtsweſen natürlicher Entwidlung gemäß anfchließt" S. 30], und meint, 
daß „felbft dann, wenn die Verjährung fid nicht als ein nothwendiges Moment 
in der begriffsmäßigen Rechtsentwidlung barftellte, man fie nicht als einen 
Kechtsverluft charakteriſiren dürfte” (S. 48] ; ihm iſt die Erſitzung „eine 
ans dem Berhältnig des Befiges zum Cigenthum mit Iogifcher Nothwendigkeit 
beroorgehende Rechtsfolge“ [S. 55] und bie f. g. erlöſchende Berjährung 
„ie Erhebung der thatfächlichen Unbefchränftheit durch Richtausübung zur wirfs 
lichen Nichtbeſchraͤnkheit“ ©. 46.) 

5) Verjährung bedeutet wie Veränderung einen Zuftand, den Zuſtand bes 
Zeitlaufs, während deſſen ein Recht ausgeübt oder nicht ausgeubt wird; wie 
man aber fo häufig den Ausbrud Veränderung gebraucht, um das Anders fein 
(das Anbersgeworbenfein) nicht bloß das Anders wer den zu bezeichnen, fo vers 
wechfelt man häufig auch in Anfehung des Ausdrucks Verjährung die Urfache 
mit der Wirkung und befinirt Häufig (vgl. Note 4 und fpäter im Text) die Vers 
jährung als den Erwerb oder Derluft eines Rechts, während fie doch nur eine 
Erwerbs⸗ oder Erlöfhungs art von Rechten if. (So definirte man ja früher 
auch die Occupation häufig ale Erwerbung des Eigenthums durch Befikergreis 
fung einer herrenlofen Sache, während die Occupation doch nur Befikergreis 
fing, alfo die Urfache ver Erwerbung, bedeutet.) 

52) Diefe Degrifsbeftimmung der Verjährung {welche gewiß, wenn man 
fon überhaupt Verjährung in einem fo weiten abftracten Sinn nimmt, bie richs 
tige ift, vgl. auch Puchta Borlef. 1 S.465) gibt Unterholzner Verjährung 
1$. 45 vgl. au Schilling ILS. 98, SchweppeLl$. 187 (welche hervorhe⸗ 
ben, daß „das röm. Hecht eine Zurückführung der einzelnen Fälle der Derjähs 
rang auf einen allgemeinen Begriff und zwei Hauptarten nicht erwähne, ja nicht 
einmal einen allgemeinen Namen für Berjährung habe”). Diefe Definition fins 
bet fich im Wefentlichen auch im A. 2.R. 195.500 (vgl. Materialien ©. 454 
fg.) und im fächfifchen Entwurf $. 469. 

6) Andere Eintheilungen und Unterſcheidungen ver Verjährung, welche die 
ältere Schule noch machte, 3. B. in eigentliche und uneigentlidhe Berjährung, in 
Ihügenbe, erhaltende und beftärfende, in rein entziehende, befreiende und befe- 
ſtigende, in günftige, gehäffige und gemifchte m. f. w. (vgl. 3.8. Unterholzs 
ner Berjähr. I$. 2, Dabelomw I Einleit. 88.4 fg. 44. 19, Thibant Syſtem 
5.4008, Mraczek in dem Note +8 angef. Werl ©. 10.14) find ohne Bedentung 
und Intereffe. 
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teren Schule privative Verjährung genannt) , jenachdem die Vers 
änderung darin befteht, daß zunächft ein Recht (oder ein Rechtsvor⸗ 
theil) erworben oder zunädhft ein Recht vorloren wird’; die prae- 
scriptio acquisitiva 8 unterfchied man dann wieder in eine translativa 
(f.g. translativeErfigung, vgl. hierüber oben $. 72 Note 10), 
wenn der Erfigende gerade dasjenige Recht erwirbt, welches bisher 
der Verlierende befaß (z. B. Eigenthumserfigung), und in eine con- 
stitutiva (f. g. conftitutive Erfigung), wenn der Erfigende ein 
Recht erwirbt, welches bisher heim Verlierenden nicht als ein bes. 
ſonderes beftanden hatte (3. B. Servitutenerfigung‘. Der Zeit 
nad unterfchied man 10 die (erwerbende) Verjährung in eine prae- 
scriptio definita und indefinita, je nachdem die Zeit, während wel: 
her das Recht ausgenbt worden fein muß, eine beftimmte oder unbe: 
flimmte ift (unvordenfliche Zeit, praescriptio immemorialis, 
Smmemorialverjährung, vgl. Note 22). Der Duelle (dem 
„Urſprung“, dem „Rechtögrund“) nach endlich unterſchied man öfters 
eine praescriptio legalis (j. g. praescriptio sensu stricto), judi- 


7) Da bei der Verjährung in ver Regel Erwerb auf der einen und Verlufl 
auf der andern Seite zufammentrifft, fo kommt es darauf an, weldye diefer Wir- 
fungen bei dem betreffenden Snftitut die primäre, welche die fecundäre per con- 
sequentiam eintretende ift; fo ift 3. B. bei der Erſitzung bie Rüdficht auf dem 
Erwerb des Befitzers, bei der Klagverjährung die Rüdficht auf den durch Un⸗ 
thätigfeit bewirkten Berluft bes Klagberechtigten bie vorherrfchende und entfcheis 
bende (vgl. fhon Dabelowil ©. 7. 23 fg. und Kori$. 49 a. E.). 

8) Auch die praescriptio exstinctiva hat man öfters in zwei Unterarten 
getheilt, in eine exstinctio jurium per non usum und eine praescriptio exstin- 
ctivalin specie, jenachdem das Recht ſchon Dadurch verloren gehe, daß es eine ges 
wiffe Zeit nicht ausgeübt worden fei, oder der Umſtand noch dazu kommen müfle, 
baß der Berpflichtete eine dem Recht widerſtreitende Handlung vorgenommen (cf. 
l.6D.deS.P. U.1.82 $. 4 eod. 1. 48 $. 3 D. quemadım. serv. 8, 6; vgl. 
$. 4488 a. b. ©. B.), fich der Ausübung bes Rechts widerſetzt habe (vgl. 3. B. 
Hombergk De praescriplione exstinctiva cum inlerilu jurium per non 
usum haud confundenda 4700, Höpfner $. 8398 Note 4, Thibaut Syflem 
$. 40038, Dabelom I Einleit. 85.5.4145 doch hat man jener Bintheilung häufig 
auch noch einen andern Sinn beigelegt, vgl. hierüber Dabelow I @inleit. 8.47, 
Unterholgner Berjährung I $. 3 Note 7). 

9) In der Sache find die Note 4 angeführten Schriftfteller einig, fie drücken 
ſich aber verfchieben und oft ziemlich unglüdlich aus; vgl. Rave $. 45, Dabes 
low 1 @inleit. $. 16, Thibaut Syflem $. 1008 Befiß 118. 4. 

10) Bol. Thibaut Befis II 5. 45 Syſtem $. 41004, Dabelow I Einleit. 
$. 49. 
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cialis, testamentaria und conventionalis, je nachdem die Verjähr- 
barkeit eines Rechts durch Geſetz, richterliche Vorfchrift, Teftament 
oder Bertrag begründet fet H. 

Diefe Auffaffung if in die modernen Gefegbücher übergegans 
gen?!2. Auch das öfterreichifche Geſetzbuch 13 ſtellt einen allgemeinen 
Berjährungsbegriff, einen gemeinfamen Gattungsbegriff der Ber: 
jährung auf!*, und zwar fchließt es ſich der Meinung jener älteren 
Juriften an, welde den Berluft des Rechts durch Unthätigfeit als 


44) Darüber, ob diefe Cintheilung der Berfährung zu machen fei oder nicht, 
Rritten die älteren Iuriften ; während fie 3. B. von Thibaut Befik II 5.2 Sy⸗ 
Rem 8. 4008, Schweppe 1 $. 457 gemacht wird, wird fie von DabetomI 
Einleit. 5.40, Kori$. 48, Unterholgner LS. 4 verworfen, Allein auch Dies 
jenigen, welche fie vertwarfen, haben den wahren Grund ber Berwerfung nicht 
erfaunt : diefer liegt einfach darin, daß bei jener Unterſcheidung das Geſetz, wel⸗ 
ches die Mechisnerhältniffe in abstracto normirt, auf eine Stufe mit den Ent: 
ſtehungs⸗ und Srlöfchungsgründen der concreten Mechtsverhältniffe und Rechte 
binabgebrüdt wird (Bb IS. 4). 

43) Über das preuß. Recht (A.L.R. 195.500 fg.) vgl. Roh IS. 447 fg., 
Bornemann Il S. 49 fg. und Materialien desA.L.R. zu den Lehren vom 
Bewahrfam und Beflg und von der Verjährung herausgegeben von Simon und 
Strampff (1886) S. 394 fg. ; über das franzöflfche Recht (Cod. civ. a. 3319 
sq.) vgl. Zahariä id. 209 fg. Der fächfifche Entwurf (85. 469—234) ſteht 
in diefer Materie noch vielfach anf dem Altern Standpunft und begründet bafer 
feinen wefentlichen Fortſchritt; gelungener ift in dieſer Beziehung der heffifche 
Entwurf Abtheil. IL Tit. V. 

43) Über die Berjährung nach öſterr. Recht vgl. außer den Commentaren 
Scheid lein Miszellen Hft V (1828) Über Verjährung und Grfipung, Wini- 
warter DieBerfährung nach dem öfterr. bürgerl. Rechtin den Material. Bd VII 
(4825) Ar. I, Bahmann Die Verjährung nach dem allgem. bürgerl. Recht in 
Ofterreich (4833). — Über das frühere öfterr. Recht vgl. Mraczel Lehre über 
bie Berjährung, nebfl einem Anhang von den Friften. Prag 1804. 

44) Manche unferer Schriftfeller (fo z. B. Schufter in der Zeitfchr. für 
öfterr. Nechtögelehrf. 1830 Br iS. 52, Ellinger ad $. 1454, Pachmann 
in der angef. Abh. F. 6, Nippel ByIX S.4.5, Perthaler in der angef. 
Abhandl. ©. 49) gehen von der Anficht aus, daß das bürgerliche Geſetzbuch 
einen allgemeinen Berjährungsbegriff nicht aufftelle, fondern fofort damit beginne, 
im $. 4454 die erlöfchenve, im F. 445% die erwerbende Verjährung zu definiren, 
alfo die beiden Arten coorbinirt neben einander flelle, ohne ben hoͤhern Gattungs⸗ 
begriff, unter ben fie zu fubfumiren find, anzugeben: dieß ift wohl unrichtig 
(vgl. dagegen auh Winiwarter Comment. V S.485.136Yund Kleinwächs 
ter in der fehr ausführlichen Recenfion von Nippel’s Comment. Br IX, in 
Richter und Schneider’s krit. Jahrb. Bd XS. 920. 924) und läßt ſich auch 
nicht etwa dadurch rechtfertigen, daß das betreffende Hanptſtück im Geſetzb. von 
1844 überfchrieben ıft „Bon der Berjährung und Erfitzung“ (im weftgal. Geſetzb. 
THL EI Hauptſtück 18 „Wie Sachen erfeflen und verjährt werden”) ; vgl. die fol⸗ 
genden Noten und die Ausführuug im Tert. 
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das Gemeinfame der Veränderung in Rechten durch Zeitablauf her⸗ 
vorhoben 5 (Rote 4), und flellt, unter Verwechslung der Urfache mit 
der Wirfung (Rote 5), an die Spike des legten Hauptſtücks 1 
(THE DI Hauptſtück &) folgende (mit der Beftimmung des weſtgal. 
Geſetzb. IL $. 589 übereinftimmende) Definition ver Verjährung 7 
($. 1451 a. b. G. B.): „Die Berjährung if der Berluf 
eines Rechts, welches während der von dem Gefege be— 


45) Dieß ergibt fich fchon daraus, daß das Geſetzbuch im 5. 4449 von ber 
Berjährung als einer allgemeinen Aufbebungsart ber Rechte fpricht, alſo 
die Berfährung in genere als „eine der umfaflendfien Aufbebungsarten” auſieht, 
„wodurch beinahe alle Rechte und Verbindlichkeiten erlöfchen können“ (Zeiller 
IV ©. 194). Es ift ferner, wie ſich aus folgender Erwägung ergibt, welche im 
weftgal. Geſetzb. den Inhalt eines eigenen $ bildete, der im Geſetzb. von 4844 
mit Recht weggelaffen wurde, und deflen Inhalt fih bei Zeiller IV ©. 199 
wieberfindet, der Nachdruck auf den Verluſt des Rechts ale das beiden Arten der 
Berjährung Gemeinfame gelegt worden: „Durch die Verjährung im eigentlichen 
Sinn (d. i. die Erflinctivverjährung) wird ein fchon beſtehendes Recht. wegen bes 
Nichtgebrauchs nur aufgehoben und alfo die urfprüngliche Freiheit wieber here 
geftellt. Durch die Erſttzung hingegen verliert der Eine fein Recht, weil er es 
nicht ausübt und ein Anderer erhält es vermöge des gefehlichen Befipes. Die 
Erſitzung begreift alfo nothwendig bie Verjährung in fich: die Verjährung bins 
gegen findet auch ohne Erfigung ſtatt“ (weſtgal. Geſetzb. III 8.594) 5 daher denn 
auch $. 4478 a. b. G. B. (in Übereinfimmung mit weftgal. @efegb. III $. 646) 
fagt: „Infofern jede Erfigung eine Verjährung in fich begreift, werben beide 
mit den vorgefchriebenen Erforbernifien in Einem Zeitraum vollendet”; vgl. auch 
unten Rote 83. 

46) Über die Stellung diefer Materie im Syftem des öfterr. Geſetzb. vgl. 
Beiller IV ©. 498 und auch Bd I diefes Werks S. 227. Auch der Code civil 
ftellt die Lehre von der Berjährung an den Schluß bes ganzen Geſetzbuchs 1. IL 
t. 20 De la prescription a, 2249— 3234. Das prenßifche Landrecht Dagegen ftellt, 
zunächft wohl durch Die Stellung verleitet, welche die Juftinianifchen Inftitutionen 
(U, 6) der Ufucapion geben (daher denn auch die Alteren Inſtitutionen⸗Commen⸗ 
tatoren bei diefem Titel die Lehre von der Berfährung barzuftellen pflegten, vgl. 
z. B. Höpfner $. 398 fg., Wiener Heineccinsl$. 488 fg., ebenfo Cod. 
bavar. civ. Thl Il Cap. IV vgl. dazu Kreittmayr Anmerk. II ©. 553. 558), 
bie ganze Materie in den 9. Titel „Bon Erwerbung des Eigenthums“; vgl. 
Heydbemann Syftem bes prenß. Givilr. im Grundriß (1854) ©. 58 fg. 

47) Das preußifche Landrecht ſtellt, gleichfalls den Verluſt ber Rechte als 
bas jeder Berjährung Gemeinſame anfehend, an die Spitze der ganzen Materie 
bie Beflimmung: „Wenn durch den Ablauf einer beflimmten Zeit, wegen untere 
laffener Ausübung gewifler Rechte, eine Beränderung an diefen Rechten vermöge 
der Geſetze entfieht, fo ift eine Verjährung vorhanden“ (1 9 $. 500). Der Code 
civil nimmt in ben erſten von ber Berjährung handelnden Artikel die beiden Wir⸗ 
fungen ber Verjährung auf: »La praescription est un moyen d’acquerir ou 
de se liberer par un certain laps.de temps et sous les conditions determi- 
n6es par la loi« a. 2249. 
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Kimmten Zeitniht ausgeübt worden iſt.“ Diefe Berjähr 
sung im weitern Sinn if in gleicher Weiſe, wie dieß früher anges 
geben wurde, der Wirkung nach in zwei Arten zu unterjcheiden, in 
eine |. g. aufhebende Verjährung, Berjährung fchlecht- 
bin 18 und in eine erwerbende Berjähbrung, Erfigung: die 
Erfigung wird im. 1452 a. b. ©. 3. in eben nicht gelungener 
Weiſe vefinixt 19, während die erlöfchende Berjährung ſchon in dem 
gemeinfamen Gattungsbegriff, wie er im 9. 1484 4. b. G. B. ange 


48) Im öfterr. Geſetzb. hat der Ausdruck Verjährung eine poppelte Bedeutung 
(vgl. au Zeiller IV ©. 191 fg., Biniwarter Commentar V ©. 185, 
Scheid lein Miszell.V 5. 3): Berjährung im weitern Siun bebeutet den ges 
meinfamen Battungsbegriff (in dieſem Sinn wird Verjährung 3. DB. im $. 1454, 
5.1504 und in der Marginalrubrif zu 5.4498, zu $. 4494 fg. und zu 5.4497 a. b. 
G. B. gebraucht) 5; Berjährung im engern Sinn bedeutet die Species ber Ertincs 
tioverjährung (3.8. 58. 1454. 4478. 4500 a. b. G. 3.) und wird in diefem Sinn 
und zur Unterfcheibung von der Verjährung in ber weitern. Bebeutung wohl auch 
„eigentliche Berjährung“ genannt 3.B. in den $$. 1478.4493 a. b. G. B.; ebenfo 
in $. 594 und 5. 646 Thl LI des weſtgal. Geſetzb. (im 5. 480 u. b. G. B. bes 
deutet der Ansdrud Verjährung ausnahmsweife bie erwerbende). 

49) 5. 1452 0.6.8.9. „Wirb das verjährte Recht vermöge des gefeplichen 
Befiges zugleich anf jemand audern übertragen, fo heißt es ein erſeſſenes Recht 
und die Grwerbungsart Erfigung.” Esift bereits von anderen Schriftflellern hers 
vorgehoben worden, daß dieſe Formulirung (welche fich in überrafchend ähnlicher 
Weiſe auch bei Saviguy IVGS. 840 findet, um die Darftellung der älteren Schule 
zu harakterificen) zu eng fei, weil fich unter jene Beſtimmung nur die f. g. usucapio 
translativa nicht auch die f. g. usucapio constitutiva bringen läßt (vgl. insbel. 
Schufter in der Zeitichr. für oſterr. Rechtögelehrf. 1880 11 S. 54—62, der bie 
Iegtere Species der Erſizung usucapio cumulativa (?) nennt, Winiwarter® 
Gomment.V©.156, Ellinger ad $. 4452, der uns verfichert, daß „bie Römer 
bie eigentliche Erſitzung richtiger in eine usucapio translativa und conslitutiva 
unterabibeilten.”) Dagegen wird im$.4452 a. b. &. B. (übereinſtimmend mit 
weflgaliz. Geſetzb. III $. 590) richtig Die Erfihung ale eine Erwerbungs art von 
Rechten erklaͤrt, ſomit die Berwechslung der Urfache mit der Wirkung, wie fle im 
$. 4454 a. b. G. B. Ratifindet, vermieden. (Unhaltbar if, was Zaharıä II 
$. 209 Rote 2 gegen die Auffaflung der Erfignng als einer Erwerbungsart eins 
wendet.) Der Ausdruck, Erwerbungsart“ ift in dieſem Falle in dem oben $. 72 
Note 44 entwidelten Siun zu verliehen, bebeutet alfo nidyt etwa modus acqui- 
rendi im Unterfchieb von titulus acquirendi, wie 3. B. Nippel IX ©. 6 
meins, der ſich defhalb natürlich um einen Titel umfehen maß und biefen „in 
der unmittelbaren Anorbnung des Geſetzes“ gefunden zn haben glaubt, daß „nach 
Berlauf der beſtimmten Zeit das ECigenthum oder das Recht verloren gehe“: 
von diefem Ausgaugspumki kommt Nippel zu dem auffallenden Refultat, daß 
„bei jeder Erſitzung die Berjährung (im eigentlichen Sinn) ben Titel zur Erlans 
gung des Rechts und bie Erfitzung die Erwerbungsart bilde.” Alfo der Ders 
luſt des Rechts, welcher die Folge ber „vermöge bes geſetzlichen Bes 
fies“ ($. 4482 a. b. ©. B.) gefchehenen Srwerbung bes Rechte ift, foll bie Ur⸗ 
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geben wird, enthalten ift 20 und daher Feiner befondern Hervorhebung 
und Definition bedurfte 2°. Dagegen ift für das öfterreichifche Neckt 
eine Unterfcheidung der Verjährung dem „Rechtögrund“ und der Zeit 
nach nicht zu machen; es gibt einerfeltd nur eine |. g. praescriptio 
legalis 21, andererfeitö nur eine f. g .praescriptio definita (68.1460. 
1466 fg. 1478 a. b. ©. B.): eine f. g. Immemorialver: 
jährung 22 (das Inſtitut der unvordenflichen Zeit (kennt Das 
heutige öfterreichifche Recht nicht 22*, 


. 


fache, ver Rehtsgrund für diefen modus acquirendi fein und dafür glaubt 
Nippelimd.480 a. b. G. B. (vgl. Note 18) einen Anhaltspunkt finden zu köns 
nen! (vgl. dagegen au Kleinwädhter Br X ©. 922. 933). Schon Wini⸗ 
warter Comment. V ©. 136 hat fehr mit Recht darauf aufmerkfam gemacht, 
daß man „aus den Worten des $. 4452 a. b. G. B. nicht ſchließen bürfe, daß das 
’ zu erfißende Recht zuerft verjährt werben müffe, und dann erft auf den Andern 
übertragen werbe, indem e6 bei der Erfißung nur auf den Beſitz anfomme” m. a. 
W. daß auch nach äfterr. Recht bei der (reinen) Erſttzung der Erwerb des Rechte 
durch fortgefegten Beſitz das Primäre, ber Verluſt das Serundäre, per conse- 
quentiam Gintretende fei, daß alfo der $. 1452 a. b. G. B. nur die Bedeutung 
habe, das begriffliche, nicht aber das urfachliche Berhältniß ber Berjäh: 
rung zur Erſitzung darzuftellen. 
20) Aus dem Bisherigen ergibt fich von felbft, daß die Bemerkung Gaupp'o 
‚(Über die Zufunft des deutfchen Rechts S. 63), der Begriff der Verjährung, wie 
ihn 5.4454 0.6.6.8 feftftelle, fei „in urfprünglich dentſcher Weife aufgefaßt“, 
unrichtig iſt: Der Begriff der Verjährung ift vielmehr in der Weife der Schriftflel- 
lee der älteren Schule über römifches Recht aufgefaßt. Allerdings gibt es auch 
nach öfterr, Recht eigenthümliche Fälle, welche fich nur aus einer Berückſichtigung 
®per veutfchrechtlichen Auffaffung der Verjährung erklären laſſen (Tert Nr. III: 
allein das find eben Ausnahmen, deren Hiftorifcher Grund wohl den Verfaſſern 
bes Geſetzbuchs ſelbſt nicht ganz gegenwärtig gemwefen fein bürfte. 

30%) Dieß thut Dagegen das A. L. R., welches 1 9 5. 504 den in $. 500 aufs 
geftellten Sattungsbegriff in die beiden Arten der erlöfchenden und erwerbenden 
Derjährang unterfcheidet und erftere im $. 502, letztere im $. 503 definirt (bie 
Definition der Grfigung ift aber eben auch nicht fehr glüdlich ausgefallen; vgl. 
Schuſt er a. a. O. ©.53 fg.). 

24) Dieß ergibt fi mit Beſtimmtheit aus der Textirung des $. 1451 a. b. 
G. B. („während der von bem®&efep beflimmten Zeit“) und bes $. 4449 a4. b. 
G. B. („dur die vom Geſentz beſtimmte Verjährung“) ; es ift alfo in der That 
auch nicht die geringfte Veranlaſſung vorhanden, jene ältere haltlofe (Mote 44) 
Unterfcheivung der Verjährung in eine legalis conventionalis, judicialis und 
testamentaria für das öfterr. Recht zu machen, wie dieß 3.3. Pachmaun Die 
Berjährung $. 3 und ihm folgend NippelIX ©. 2 thut; vgl. dagegen fchon 
Winiwarter Die Berjährung S. 8 Note*, Kleinwächter in den fritifchen 

. Jahrbüchern Bo X S. 949. 929, und Perthaler in der angef. Abh. S. 50. 

32) Das Wefen der Immemorialverjährung (die reichhaltige gemeinrechtliche 

Literatur darüber f. bei Arndte $. 94 und Bangeromw I$. 480) befteht nicht 
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Diefer aus einem Mißverſtaͤndniß des römifchen Rechts hervor: 
gegangene Sprachgebrauch 23, wonady praescriptio (Verjährung) 
jeden duch Zeitlauf herbeigeführten Erwerb oder Verluſt eines 
Rechts beveuten fol, bat zur Folge gehabt, daß man einerfeits die 
Berfährung als Ein eigenthümliches und befonderes Rechtsinfitut 
auffaßte und unter diefen gemeinfamen Gattungebegriff die verſchie⸗ 
denſten Inflitute (wie Ufucapion, Servitutenerfigung, usucapio 
libertatis, Verluſt von Servituten durch non usus, Klagverjährung) 
zufammenfaßte, die man nunmehr unter einen leitenden Geſichts⸗ 
punkt und unter fcheinbar allgemeine Grundfäge zu bringen vers 
fuchte*, und daß man andererſeits die Erfigung und Berjährung 
als eine allgemeine Erwerbungs⸗ und Erlöfchungsart der Rechte 
überhaupt anfah und die Regel aufftellte, daß alle Rechte überhaupt 


in ber Erwerbung eines Rechts durch unvorbenklichen Befik, fondern in der 
Begründung ber Nechisvermuthung, daß das Recht in unvorbenklicher Zeit einmal 
rechtmaͤßig erworben worben fei’(ogl. insbefondere Arndt 8 Beiträge 1 S.126 fg., 
Schelling Die Lehre von der unvordenflichen Zeit [1835] S.98) : „Die Imme⸗ 
morialverjährung dient nicht Rechte zu erwerben, fondern Rechte zu ſichern, 
deren Erwerbung nicht nachzuweiſen ft“ (BG öfchel Zerfirente Blätter 1 ©. 878). 
Diefe Anficht hat in der Praris immer feſtgeſtanden (vgl. Thibaut Syſtem 
8.1085, Arndts ©.129 fg.) : wie es dennoch kommen konnte, daß man trotz⸗ 
dem die Immemorialverjähruug unter den Begriff ver Verjährung als einer alls 
gemeinen Erwerbungsart von Rechtsvortheilen fubfumirte, darüber vgl. ins beſon⸗ 
dere Arndis S. 183 fg. — Es ift daher aber auch ganz unrichtig, wenn man bes 
haupten will (fo z. B. Schufter Comment. 1S.207 Noted), daß die außerors 
bentliche Erfißung des $.1477a.6.©.3. an die Stelle der Immemorialverjährung 
im öfterreichifchen Recht getreten fei: beide Inftitute find grundverſchieden. 

32%) Im preußifchen Recht ift an die Stelle der Immemorialverjährung eine 
fünfzigjährige Berjährung getreten A.L.R. I 9 55. 655—663 vgl. Koch 1 5.161 
Nr. II, Bornemann IIS. 117 fo. 

28) Über diefen Sprachgebrauch und deſſen Herausbildung vgl. insbef. Sa s 
vigny IV ©. 3418 fg.; über die Bedeutung der Worte praescriptio und Ver⸗ 
jährung vgl. au Unterholzuer Verjährungslehre 15.38. 

34) Man unterfhien zwar gewöhnlich die beiden Arten der Verjährung und 
ſtellte für jede derfelben befondere leitende GOrundfätze auf; allein auf diefe 
Weiſe wurden immer noch Inftitute als zufammengehörig behandelt, bie einen 
ganz befondern individnellen Typus tragen (z. B. was das röm. Recht betrifft, 
Eigenthum⸗ und Servitutenerfibung einerfeits, Verluſt der Servituten buch 
Nonufus und Klagverjährung andererfeils), und man verfuchte doch wieder auch 
für die beiden Arten der Berjährung gemeinfame Principien aufzufindenz fo ſtellt 
2.28. ſelbſt Thibaut Befip II $8.16—24 und Syſtem 8. 1008 fg. „Allges 
meine Grundſätze über alle Arten der Berjährung“ auf und 
führt Darunter, alfo auch für die erlöſchende Verjährung, den Befig auf (Sys 
ſtem $. 1006) als „die fortwährende ungeflörte Ausübung des negativen oder 

Unger, Syſtem d. öfter. allgem. Privatrechts. Br II. 17 
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fähig feien, durch fortgefegte Ausübung erworben, durch fortgefegte 
Nicktausabung verloren zu werden, und nur befondere Ausnahmen 
von diefee Regel Ratuirte 25. Es wird nun heutzutage allgemein 
anerfannt, Daß jene Auffaſſungs⸗ und Behandlungsweiſe der Ber- 
jaͤhrung eine durchaus irrige, aus der wilkfürlichften Abſtraction 
hersorgegangene fei, daß fle dahin führe, Inflitute, welche prin- 
eipiell werfchtedenes Ratur And, nach gleichen Rechtöregein zu beur⸗ 
teilen, Beftimmungen, welche nur für das eine Inflitut gelten, 
in ungerechtfertigter Weiſe auf das andere: zu übertragen, und dem 
Zeitlauf (trog des Widerſpruchs des Naturrechts 26) einen Einfluß auf 
Die Erwerbung und den Untergang von Rechten in einem Umfang 
einguräumen, der weitaus die Grenzen überſchreitet, in welchen je 
das yofltive Recht eine Veränderung in Rechten ald Yolge bes Zeit 
laufs anerfannt hat?7. Die neueren gemeinrechtlihen Schriftftelter 


pofltiven factifchen Suftandes, worauf man durch Verjährung ein Recht erwer⸗ 
ben will“ (vgl. auch Kori 8.30 über diefe eigenthümliche Auffaffung bes Begriffe 
„Befitz“ in der Berjährungslehre) ; ebenfo gibt felbft Unterholzner 12. Haupt⸗ 
ſtuͤck 58.24 — 439 eine „Zufammenftellung der allgemeinen Rechtsgrundfäge über 
die Berjährung.“ 

25) Es fehlte zwar nicht an einzelnen ehrenwerthen Ausnahmen, welche der 
Verjährung als einer allgemeinen Grwerbungs: und Erlöfchungsart von Rechten 
nur eine formelle hypothetiſche Bedeutung beilegten und nur die im pofttiven 
Recht ausprädtich anerkannten Fälle unter diefelde bezogen (fo insbef. Thibaut 
Befig II 85. 87. 88 Syſtem 8. 410085, Unterholzgner I $.25, vol. auch 
Schilling II 8.98 a. E.): allein die Mehrzahl der Schriftfteller gab jenem 
Begriff eine abfolute durchgreifende Bedeutung, fo daß nicht derjenige, ber bie 
Berjährbarkeit eines Rechts behaupte, den Beweis zu führen habe, daß das 
pofltive Mecht das fragfiche Recht als ein durch Zeitlauf erwerb⸗ oder verlier⸗ 
bares anerkenne, fondern daß vielmehr derjenige, der die Unverjährbarkeit eines 
Rechts behaupte, den Beweis der Ausnahme von der Regel zu führen Habe; 
vgl. hierüber auch Savigny S.314—313. 

26) Es war eine Pieblingöfrage der älteren Schufe, „ob die Berjähtung im 
Naturrecht gegründet fei”: zur Zeit der Abfaſſung des bürgerl. Geſetzb. war 
man über die'verneinende Beantwortung diefer Frage fo ziemlich einig (vgl. 
z. B. Höpfner $.898 „Das Naturrecht weiß nach der richtigen Meinung nichts 
von verBerjährung ; Juſtinian rechnet fle daher (1) mit Grund ımter die modos 
acquirendi civiles.“ Wiener Heineccius 1 5.435, Dabelow I Emleit. 
$.2, Zeiller Natärl. Privatr. 88.94.92); ja Thibaut Belle I 8.2 Rote 4 
fagt geradezu: „Über bie Brage, ob die Verfährung fih im Raturrecht gründe, 
iſt unfägkich viel gefihrieben; die Schriften einzeln anzuführen ift unmöglich, 
auch unnüg, ba der, welcher noch jebt die Frage bejahet, ſchlechterdings nicht 
zu wiberlegen iſt.“ 

37) Bgl. hierüber Sayigny IV 8.478 und Puchta Pandet. 8. 73; in 
den Vorlef. 1S. 168. 166 bemerft Buch ta in feiner treffenden und einſchneiden⸗ 
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haben daher nicht nur jene Auffaſſung ber Verjährung ald Eines 
eigenthämlicdyen Rechtoinſtituts und die Zufammenfeffung und ge 
meinfchaftliche Behandlung der verfchiebenartigftien Rechtöinftitute 
unter jenem Gatiungsbegriff, fondern auch die Auffaffung der Ber: 
jährumg als einer allgemeinen Erwerbungs⸗ und Erköfhungsart von 
Rechten gänzlich aufgegeben 28. Was nun das öfterreichiiche Recht 
beieifft, fo dürfte man auf ven erfien Blick leicyt geneigt fein, für bie 
Darftellung desfelben an der früheren Behandlungsweife feflguhal« 
ten, und dieß damit zu motiviren, daß die ältere Auffafiung im Ge⸗ 
ſetzbuch felbft unzweifelhaft zur beftimmteften Anerkennung gelangt 
fei, indem die verfchievenen Faͤlle ver Erwerbung und Erlöfchung 
von Rechten durch Zeitlauf in einem gemeinfamen Hauptftüd bes 
handelt würben, die Berjährung alfo als Ein befonderes eigen« 
thämliche® Rechtsinftitut anzuſehen ſei, und in den zwei Säben: 
„Bas ſich erwerben läßt, kann auch erfeflen werben“ (8.4455 a. b. 
G. 8.) „Alle Rechte gegen einen Dritten erlöjchen (in der Regel 
längftens) durch den (dreißigjährigen) Nichtgebrauch oder durch ein 
fo) lange Zeit beobachtetes Stillſchweigen“ (8.1479 a. b. G. 8.) 
bie Auffafjung der Erfigung und Verjährung ale einer univerfellen 
Erwerbungo⸗ und Erlöfchungsart von Rechten fo jcharf und ent: 
fchieden als nur immer möglich ausgefprochen fei. Dennoch muß 
für eine ſyſtematiſche Darflelung auch des öfterreichiichen Rechts 
jene Behandlungsweife gänzlich aufgegeben werden. Es laͤßt fi 


ben Weife über jene ältere Auffaffung : „Gegen diefen ganzen Sprachgebrauch, 
welcher Bigenthumserfigung, Sersitutenerfihung n. f. f. unter jenem. allgemeinen 
Namen (Berjährung) zufammenfaßt, wäre an fich nichts zu erinnern, als daß er 
unnöthig, Fein wahres Bedürfniß dafür vorhanden ifl. Aber dabei iſt man nicht 
ftefen geblieben, man hat einen Begriff zu dem Wort geſucht und die Ber: 
jäheung als Ein eigenthümliches Rechtsinftitut behandelt, währent fie in Wahr⸗ 
heit nur ein willfürliches Gollectivum für total verfchiedene Mechtsinftitute if. 
Man Hat alle diefe unter jenen einen Geſichtspunkt gebracht, Brundfäge ale all⸗ 
gemeine aufgeftellt, Die es gar nicht find, und fo ein Inſtitut in das andere ge⸗ 
mifcht, woburd die gröbften Irrthümer entftanden find. Ganz mit demfelben 
Recht könnte man die Veränderungen in Rechten durch Handlungen zufammen- 
faffen, etwa unter dem Namen Verhandlung und biefe als Ein Rechtoinſtitut 
behandeln, das Tradition, Occupation, Verträge, Delicte, Tefkamente u. |. f. m 
ſich faßte.“ 

38) Die lepte monographifche Arbeit in jener älteren Richtung ift die Note 4 
angeführte Schrift von Unterholzner: Ausführlide Entwicklung ber ges 
fammten Berjährungslehre u. f. f. 

17* 
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nemlich ohne Schwierigkeit zeigen, daß die beiden angeführten Be⸗ 
fimmungen des 8.4455 und 8.1479 4. b. G. B. trog ihrer durch⸗ 
greifenden und abfoluten Kaffung in der That nicht wahrhaft allges 
meiner Ratur find, indem die Ausnahmen, welche von der Verjaͤhr⸗ 
barkeit der Rechte ftattfinden, fo zahlreicher Natur find, daß fle das 
Berhältniß der Ausnahme zur Regel geradezu umkehren. Bei diefer 
Unterfuchung wird fich fogleich herausftellen,, daß auch vom Stand: 
punkt des öfterreichifchen Rechts die Verjährung in der That nur „ein 
willkuͤrliches Collectivum für verfchiedene Rechtsinftitute* ift, welche 
unter Fefthaltung und fteter Berückſichtigung der in jenem legten 
Hauptftüd gegebenen allgemein anzuwendenden Beftimmungen im 
Syſtem bei den betreffenden Lehren (3. B. die Eigenthumserfigung 
in der Xehre vom Eigenthum, der Verluſt der Servituten durch Ron 
ufus in der Servitutenlehre, die Klagverjährung in der Lehre von 
den Klagen), alfo abgejondert und felbftändig darzuftellen, und aus 
der unnatürlichen Verbindung zu löfen find, in welche fie das legte 
Hauptftüd des Geſetzbuchs gebracht hat, welches denn auch ziemlich 
allgemein als ein wenig gelungenes, vielfach mangelhaftes und un: 
befriedigendes bezeichnet wird. 

I. Was ſich erwerben läßt, kann auch erfeifen wer» 
den* — in dieſer das richtige Maß weitaus überſchreitenden Weiſe 
fpricht daS bürgerliche Geſetzbuch vom Jahr 4844 (in wörtlicher ber 
einſtimmung mit dem weftgal. Gefegb. III 8.595) die Auffaffung der 
Erfigung als einer allgemeinen Erwerbsart der Rechte überhaupt aus. 
Hierbei ſtellt fi nun ‚fofort das Bedürfniß heraus, die Fälle zu 
beftimmen, in weldyen eine Erfigung nicht ftattfinden Tann: an Die 
Befriedigung dieſes Bedürfnifies, an die Feftfegung der Ausnahmen 
von jener durchgreifenden Regel fchreitet das Geſetzbuch denn auch 
gleich und zwar noch in jenem 8.4455 felbft, der Die Regel aus⸗ 
fpricht. Die Ausnahmen von der Regel jucht das Gefegbuch in dem 
8.1455 felbft wieder auf gemeinfame Principien zurüdzuführen, 
indem es (im faft wörtlicher Übereinftimmung mit dem weftgal. Ger 
fegbuch II 8.595) beftimmt: „Saden, weldhe man vermöge ihrer 
weſentlichen Beichaffenheit oder vermöge der Geſetze nicht befigen 
fann, ferner Sachen und Rechte, welche fchlechterdings unveräußer« 
lich find, find kein Gegenftand der Erſitzung.“ Diefe Beitimmung 
enthält Doppeltes. Einmal, daß „Sachen“, welche man nicht „bes 
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figen” Tann, nicht erfefien werben können. Snfofern unter dem 
Ausdrud „Sachen“ in jenem $. 1455 a. b. G. B. nur Sachen im 
technifchen Sinn (förperlihe Sachen Bp1$5.45) verftanden wer: 
ben, und der Ausdrud „befiben“ in dem Sinn genommen wird, in 
weichem er mit „im Eigenthum haben“ identiſch iſt 20, bietet jene 
Ausnahmsbeftimmung gar fein befonderes Intereffe dar: denn daß 
an Sachen, welche gar nicht privatrechtöfähig find (BpI $. 46), 
auch nicht durch fortgefehten Befig Eigenthbum erworben werden 
könne, verfteht ſich einerſeits von felbft, da die Erfisung nur eine 
Ermwerbungsart des Eigenthums if und Eigenthum an jenen Sachen 
(3. B. an den f.g. res communes omnium und den res extra com- 
mercium) überhaupt unmöglich ift3%, anderſeits beträfe dann jene 
Beſtimmung gar nicht Die Frage, welche Rechte von der Erfigung 
ausgenommen feien, indem dadurch bloß für den Umfang der prin» 
cipiell zuläfigen Eigenthumserfigung eine Beichränfung in An⸗ 
fehung der Objecte ausgefprodhen würde. Allein jene Beftimmung 
läßt fich auch al8 eine nothivendige Eonfequenz des Satzes auffaflen, 
daß Die Erfigung zu-ihrer Grundlage den Beſitz im technifchen Sinn 
hat (F. 1460 fg. a. b. G. B.), „daß die Erfigung mittelft des Befiges 
vor fih gehe und deßhalb nur jene Sachen erfeflen werben fönnen, 
welche ein Gegenftand des Beſitzes find” Zeiller IV ©.196). In: 
fofern erlangt jene Ausnahme eine principielle Bedeutung, indem fie 
als eine Anwendung ded Grundſatzes erfcheint, daß. überhaupt in 
allen Zällen, in ‚welchen nicht Beſitz flattfinden könne, auch Die 
Erfigung, ald ihres nothwendigen Fundaments entbehrend, aus» 
gefchloffen fei, daß alfo überhaupt Rechte (unförperlihe Sachen 
Bd 18.45), welche man „vermöge ihrer wefentlichen Beichaffenheit 
oder vermöge des Geſetzes nicht befigen Fann“, nicht erſeſſen 
werden fönnen. Hiermit gelangt die an der Spitze des $. 1455 

29) Befisen bedeutet ja auch „Bigenthum haben“, „Sigenthümer fein“ 
fl. 78 D. de V. S. Interdum proprietatem quoque verbum possessionis 
significat — cf. 1. 45 D. Qui satisd. cog. (2%, 8)], in diefem Sinn fagt und 
fehreibt man häufig 3.8. Hausbeſitzer Iftatt Hauseigenthumer, Beſitzung ſtatt 
Grundeigenthum; vgl. Savigny Recht des Beflpes 6. Aufl. ©. 100- 440; 
das Nähere in der Lehre vom Befik. 

80) 1.91.45 pr. D. de usucap. (44, 8), vgl. hierüber au Unterholz- 
ner I S$. 48. 55 fo. Es verficht ſich nemlich von ſelbſt, daß Sachen, welche 
überhaupt nicht im Eigenthum oder doch nicht im Gigenthum einer Brivatperfon 
fiehen können, auch durch Erfigung nicht in dasſelbe gebracht werben können. 
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a. b. G. B. ſtehende Regel zu folgender fachgemäßen Beſchränkung: 
Was ſich beſitzen läßt, kann auch erſeſſen werben, 
d. h. Rechte, an denen Beſitz möglich iſt, koͤnnen auch Durch Er⸗ 
ſtzung erworben werben, Rechte dagegen, an denen kein Beſitz fiat 
findet, koͤnnen auch nicht erſeſſen werben?!. — Kerner enthält Der 
8.1455 a. b. G. B. die principiele Ausnahme, Daß „Rechte 31°, 
welche ſchlechterdings unveräußerlic find, fein Gegenſtand 
ver Grſitzung find“ 32. Als ſolche ,ſchlechterdings unvenänßerliche (um- 
verlierbare) Rechte” nerven jene angefehen (vgl. 3.28. 6.1456 a. b. 
G. B.), welde kraft einer innen Nothwendigkeit mit einem bes 
Kimmten Subject als Izäger derfelben dergefalt verbunden find, 
Daß dieſes Subject „wenn es auch wollte, jenen Rechten nicht ent⸗ 
fagen Eönne, weil fie unzertrennbar mit feinem perfönlichen Charak⸗ 
ser und mit den von ihm zu erfüllenvden Bflichten verfuupft feien“ 
Zeiller IV S.196). Im Einzelnen führt das bürgerl, Geſetzb. 
folgende Ausnahmen von der Erfikungsfähigkeit der Rechte auf: 

4) „Die dem Staatsoberhaupte ale foldem allein 
zukommenden Rechte z. B. das Recht Zölle anzulegen, 
Münzen zu prägen, Steuern auszufdreiben und an⸗ 
dere Hoheitsrechte Regalien) können durch Erfisung 


84) In diefer verbefierten Faſſung enthält der fächf. Entwurf jene en 
Regel 8.178: „Alle Sachen und Rechte, welche Gegenſtaud des Beſthzes fir 
fönnen in ber Ragel durch Erfißung erworben werden” vgl. Anger Der fächflfche 
Entwurf S. 100 fg. 

348) Das bürgerl. Geſetzb. gebraucht zwar im 8.1455 den Ausbrud Sa⸗ 
Gen und Rechte, welche fchlechtervings unveräußerlich Rind”: allein es iſt 
dieß eine reine Tantologie, welche wohl aus dem Beſtreben, den $. 595 des weſtg. 
Geſetzb. fo ſchonend als möglich zu emendiren, hervorgegangen if. Es gibt 
nicht (Förperliche) privatrechtöfähige Sachen, welche „fchlechterbinge unveräußers 
lieh“ wären, wenn gleich es Sachen gibt, welche nicht veräußert zu werden pfles 
gen oder nicht veräußert werden follen (Bd 1 ©. 866 fg.): insbeſondere find 
nicht etwa Sachen, deren Beräußerung gefeßlich verboten ift, unter 5.1455 a, b. 
G. 3. zu beziehen und daher von jeder Erſitzuug auszuſchließen. (Ob aber 
Sachen, deren Beräußerung gefeglich verboten ift, auch nach öflerr. Recht über: 
einftimmend mit bem gemeinen Recht ber ordentlichen Erfigung entzogen 
feien ober nicht, wird im befondern Theil unterfucht werben.) 

823) Auch hierin macht ſich die im bürgerl. Geſetzbuch herrſchende Auffaſſung 
der Erfibung als einer Species der Verjährung im weiten Sinn geltend 
(Note 45): die Erfitzung ſolcher Rechte foll deßhalb ausgeſchloſſen fein, weil 
dieſe Rechte „unveränßerlich” find, weil fie für den Berechtigten verloren gehen 
(unverlierbare Rechte), daher alfo auch nicht „auf jemand Andern übertsagen” 
werben ($.4452 a b. G. B.) können. 
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nicht erworben werden (H. 1456 4. b. G. B.). Mabere dem 
Siaatsoberhaupte gulommende, doch nicht ausſchlie⸗ 
ßend vorbehaltene Rechte, 3.8. auf Waldungen, Zaygr 
den, Fiſchereien and dergleichen Tönnen zwar über: 
baupt von audern Staatsbürgern, doch nur binnen 
einem längern al&ödemgewähnliden Zeitraum (8.1472 
a. b. G. B.) erfeffen werden (5. 1487 4. b. G. B. vgl. 65. 596. 
597 HI II des weſtg. Geſetzb.). Das Geſetzbuch nimmt im Einklang 
wit der ältern Theorie 33 die Begriffe Hoheitsrecht??* und Mer» 
galien* (jura regalia) als gleichbedeutend und verfieht Darunter 
jedes dem Staatsoberhaupt als ſolchem zukommende Recht ®5. Diefe 
Hoheitsrechte oder Regalien im weilern Siam werden in wefent« 
liche oder natürliche (regalia essentialia, immamentia 3. majora, 
Hoheitsrechte im engeren Sinn) und nicht wefentliche oder zu⸗ 
fällige (regalia accidentalia, non essentialia s. minora, Regalien 
im engern Sinn) unterfchteden 3°, je nachdem fie fchon in dem Begriff 


33) Vgl. 3. B. Heuser De distinctione regalium inter essentialia et 
acoidentelia (4755), Klüber Öffentliches Recht des deutſchen Bundes (4. Aufl.) 
99 


$. 99. 

83%) Statt des Ausdrucks Hoheidsrecht (Megierangsredji) wird häuſtg 
(fo 3.3. auch in 5.596 THl III des weſtgal. Geſetzb. und von Klüber a. a. O.) 
der Ausdruck Majefttätsrecht (Souveränitätsrecht) gebraucht: manche neuere 
Schriftſteller jedoch (3.8. Zöpflim R.2. V S.828) wollen zwifchen beiden 
Ausprüden einen Unterſchied machen. 

34) Über den Begriff der Regalien |. Himmelflo$ Verſuch einer En 
wicklung des Begriffs und der rechtlichen Berhältniffe der Regalität in Deutſch⸗ 
laud (1804) 8.19 fg. und die bei Klüber $. 99 Note b angef. Schriftitelle, 
Hüllmann Geſchichte des Urfprungs der Regalien in Dentſchland (1806) 
&.1—21.©.76, Bachariä Über Regalien überhaupt und das Salzregal in 
Dentſchland insbefondere in ber Beitfchr. für deutſches Recht Bo XIII (4859) 
Nr. XS 8419 fg. vgl. auch Zõ pflim R. L. V Art. Hoheitsrechte ©. 324. 

85) Die meiſten neuern Schriftſteller unterſcheiden mid Recht von vornherein 
zwifchen Hoheitsrechten und Megalien, und verfichen unter erſteren bloß die ſ. g. 
Hoheitsrechte im engern Sinn, unter letzteren bloß die ſ. g. Regalien im engem 
Sinn, welche ſich von jenen durch ihren sein privatrechtlichen Charaf« 
ter (vgl. Gerber $.67 Notes, Zöpfl Staatsr. $. 237) unterfcheiden, vgl. 
über dieſe Unterfcheitung Simmelfloß 5.19, Zaharıd ım ber angeführten 
Ash. 8.1, ZöpflimR.L. V ©. 822 und Allgem. Staater. (8. Mufl.) $.90fg., 
insbefondere Berber Syftem $. 67 und Walter O. P. R. 55.156.457. 

86) Über andere von der älteren Doctrin gemachte mannigfache Eintheiluns 
gen der Regalien, „vie theils richtig, theils unrichtig, theils auch unſchicklich 
find” vgl. Klüber 5.99 Note c und Zahariä Deuifches Staats: und Bun⸗ 
besteht 2. Aufl. (1858) I 8.20. . 
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der Staatsgewalt legen und daher dem Staatsoberhaupt als ſolchem 
zur Erfüllung feiner Aufgabe mit innerer Nothwendigkeit zufommen 
und deßhalb unveräußerlich find (daher unveräußerliche Hobeits- 
rechte oder Regalien), ober an fich nicht im Begriff der Staatshoheit 
liegen, der Staatsgewalt nicht wefentlich find, im concreten Staat 
aber mit der Staatsgewalt verbunden find und dem Staatsoberhaupt 
als ſolchem ausfchließlich, jedoch der Ausübung nad an Private 
übertragbar 97 (daher veräußerliche Hoheitsrechte oder Regalien), 
zuſtehen; dieſe legteren Regalien heißen, wenn und weil fie einen 
finanziellen Rugen gewähren, Sinanzregalien, äußere Rega— 
lien (regalia utilia 99, — In Anfehung der wefentlih en Regalien 
wird nun beftimmt, daß fie von den Ilntertbanen durch Erfigung 
nicht erworben werden können 3% (8.1456 a. b. G. B.). Allein dieſe 


87) In diefer Ausfchlieglichkeit der dem Staat als ſolchem zuſtehenden 
Berechtigung befteht ein wefentliches Kriterium des Regale (vgl. insbeſ. Zach a⸗ 
siä in ber angef. Abh. 8.8) : den Privaten wird nur die Ausübung diefer Rechte 
als ein eigenes Recht verliehen; durch die Beftellung einer ſolchen Gerechtig⸗ 
keit aus Regalien, durch die Ertheilung der Befugniß zur Ausübung eines 
tegalen Rechts wird nicht die Regalität felbft übertragen: „das allgemeine 
Recht, aus welchem die einzelne Berechtigung hervorgeht, verbleibt fortdauernd 
bei der Staatsgewalt“ (Gerber Sydem $. 67, vgl. auch Zöpfl Allgem. 
Staatsrecht 5.238) : es if daher infofern unrichtig, wenn im 8.4457 0.5.6.8. 
von ben Regalien gefagt wird, fie feien „nicht ausfchliegend vorbehaltene Rechte. * 

88) Der Inhalt des Regale befteht entweder in der ausschließlichen Berech⸗ 
tigung des Staats gewiſſe Objecte zu erwerben, welche nach allgemeinen Rechte= 
grundfäßen eniweber dem Bigenthümer an Grund oder Boden gehören oder Ob⸗ 
ject allgemeiner Occupation fein würden, oder in dem ausfchließlichen Recht des 
Staats ein Gewerbe zu treiben, deſſen Betrieb fonft kraft der f. g. natürlichen 
Freiheit jedermann zuftunde (daher fcheint mir auch die Stellung, welche Ger⸗ 
ber den Regalien im Syftem gibt, nicht die richtige zu fein, da Gerber in dem 
Abſchnitt „Bntfehung und Endigung der Rechte” unter der Rubrif „Entftehung 
durch Privilegien“ von den Regalien handelt, während die Frage, wie Gerech⸗ 
tigfeiten aus Regalien erworben werben, doch nur die zweite iſt und baher nicht 
maßgebend für die Stellung ber Regalien im Syſtem fein fann,. Die Regalien 
unterfcheiden ſich dadurch, daß fie nur allgemeine ausichließliche rechtliche Moͤg⸗ 
lichfeiten find, vom übrigen Bermögen bes Fiscus als bem Inbegriff concreter, 
dem Staat zufällig zuftehender Privatrechte, insbefonbere vom Gigenthum des 
Fiscus an Domänen und Waldungen (vgl. Gerber 8.67 Note 5, Zachari ä 
in der angef. Abb. S.2, Zäpfl Staatsr. $. 237 Note 4): bie maßlofe Aug= 
behnung, welche man früher dem Begriff des Regale gegeben-hat, und das Beflre- 
ben der Juriften, eine recht große Anzahl von Regalien aufzufinden, bat jedoch 
dahın geführt, das Bigenthumsrecht des Staats an Waldungen u. f. f. ein Regal 
zu nennen, und fo findet fi benn auch noch im 8.4457 a. b. G. B. unter den 
zufälligen Hoheitsrechten das Staatseigenthum an Waldungen aufgeführt. 
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Beſtimmung gehört doch ficher nicht in ein Geſetzbuch über das 
Privatrecht: die Frage ob und wie ein publiciſtiſches Recht 
erworben werben fönne, und ob insbejondere ein Modus Brivat> 
rechte zu erwerben auch auf öffentliche Rechte anwendbar fei 4, 
hat ihre Beantwortung lediglich in einem codex juris publici zu . 
finden, — Was die nutzbaren Regalien betrifft, fo fönnen 
Private die Befugnig zur Ausübung des regalen Rechts (die f. g. 
Gerechtigkeit) durch Verleihung eines Privilegiums erlangen 
(Bd 1S.592*2), Gemeinrechtlich findet dann auch in Diefer Ber 
ziehung die f. g. unvordenkliche Verjährung *? ftatt, wonach bie 


89) Als wefentliche Majeätsrechte werden im 8.1456 a. b. G. B. auch bas 
Recht Zölle ‚anzulegen, . das Recht Münzen zu fohlagen erwähnt: obwohl nun 
diefe Rechte in früherer Zeit allerdings in einem gewiflen Sinn Regalien genannt 
werben fonnten (vgl. Himmelſtoß $. 46, Hüallmann ©. 44 fg. 58 fg.), fo 
fallen fie doch h. 3.%. unter den Begriff ber Hoheitsrechte im eigentlichen Sinn; 
vgl. Zachariä in ber angef. Abh. ©. 825. 826. 


40) Wie dieß im Mittelalter bei dem Mangel gehöriger Trennung zwifchen 
öffentlichem und Privatrecht fo häufig gie (vgl. auch Zöpfl Allgemeines 
Staatsr. $. 228 Note 3 und Gerber Über öffentliche Rechte 1852 ©. 8 fg.), 
wo denn auch die Reichsftäude in ihrem Beftreben der Reichsgewalt gegenüber 
ihre landesherrliche Gewalt fo vielale möglich zu vermehren, ſich wohl auch auf die 
Erſitzung eines öffentlichen Rechts dem Reich gegenuber beriefen (vgl. Pfeffin- 
ger Vitriar. illustr. ed. Francof. 4748 Tom. Il p. 989. 990). — Im heutigen 
Staatss und Rechisleben erfcheint eine folde Beſtimmung als völlig müffig. 
Der Einzelne wird ſich doch in der That nicht einfallen laffen, das Recht, Steuern 
auszufchreiben u. f. f. erwerben zu wollen: die frage aber, ob Land ſtaͤnde oͤffent⸗ 
liche Rechte haben und welche ihnen zuſtehen, iſt doch fiher von einem andern 
Stanppunft aus zu loͤſen. 


44) Das weſtgal. Gefepb. fügte im Sqclußſab des $.596, wonach Maje⸗ 
fläterechte durch Erfitzung nicht erworben werden können, hinzu: „Bine in dem 
Brivatrechte und bloß für einzelne Bürger eingeführte Eriwerbungsart Iäßt fich 
nemlich nicht auf die öffentlichen Rechte des Staats anwenden“ — allein die 
Frage, wie „die Öffentlichen Rechte des Staats” erworben werben, gehört doch 
nicht in ein bürgerliches Geſetzbuch. — Anch in dem älteren Lehrbüchern bes 
Brivatrechts, fowie in den Monographien über Verjährung wurbe ganz unzus 
fömmlich die Frage behandelt, ob man Hoheitsrechte erfigen fünne (mie dieß 
aunmehr auch wieder im ſaͤchſ. Entwurf 8.179 gefchehen iſt) vgl. 3.8. Thi⸗ 
baut Syflem $. 4009, Dabelow 15.90, Mraczek ©.88, Kori 5.38, 
Unterholzner 11 $. 299, vgl. au Pfeffinger Il. c. Tom. Il p. 1854 
und Kreittmayr Anmerf. II S. 559. 

42) Bol. Gerber Syſtem 5.67, Walter D.B.R. 5.157, Kreittmayr 
Anmerk. II ©. 560. 

48) Bol. Kori Verjährung 8.84, Klüber Offentliches Recht 5. 356 Nr. V 
und die bei ihm Rote d angef. Schriftfteller, 35 p fl Allgem. Staater. 5.238. 
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unvordenkliche Ausübung der Gerechtigkeit den Verweis der urfprüng- 
lichen Verleihung’ erſetzt: das öfterreichifche Geſetzbuch if jedoch der 
Anſicht einiger Alteser Schriftfteler ** gefolgt und läßt eine fürmliche 
Erfiguug der Gerechtigkeiten flattfinden (8.1457 0.6.0.8.©) 


8) „Die Rechte eines Ehegatten, eines Baters, 
eineß Kindes und andere Perſonenrechte find Fein 
Begenftand der Erfigung“ ($. 1358 a. b. G. B. vgl. weftgal. 
Geſetzb. HI 8. 598). Die Veranlaffung zur befondern Aufnahme 
diefer Beſtimmung 15° lag einerfeltd in der (irrigen) Annahme von 
Perfonenrechten (®b I 8. 60), andererſeits in Der (ebenfo irrigen) 
Aufftellung des allgemeinen Grundſatzes, daß alle Rechte erfitbar 
feten: gibt es wirklich Perfonenrechte und Tann in ber That jedes 
Recht durch Erfisimg erworben werben, ift es dann nicht möglich, 
daß jemand, der ein foldhes Recht (3. B. das Recht eines Ehegatten) 
. eine Zeit lang bona fide ausgeübt hat, fich dann hinterher auf die 
Erfigung desfelben mit Exfolg berufen koͤnnte? Um die Verwirklichung 
dieſer befürdhteten Möglichkeit auszufchließen, wurde die Beftim- 
mung aufgenommen, daß die f. 9. Zuftandsrechte (jura status 
Bd 1 8.60) durch Erfigung nicht erworben werden fünnen. Was 
nun die hier allein in Betracht kommenden f. g. relativen Ber: 
ſonenrechte anbetrifft, fo ift oben (Bb 18.60) zu zeigen verfucht wor: 
den, daß «8 folche in der That nicht gibt: jener 8.1458 a. b. G. B. 
hat alfo vielmehr die Bedeutung, daß durch die noch fo lange Zeit 
dauernde, in der reblichften Weiſe geichehene Fortführung eines 
familienrechtlichen Verhältniffes diefes Verhältnig nicht aus einem 
factiföhen zu einem rechtlichen werde. Es wird alfo insbeſondere 
ein eheliches Zufammenleben ohne wirkliche Ehe durch Die Länge der 


44) So z. B. Himmelſtoß 5. 28, Mraczek S. 30. 

45) In Zeiller's Darſtellung (IV ©.198) klingt noch der Gedanke au bie 
Immemorialverjährung nad. 

458) Diefe Beflimmung iſt auch in ben fächf. Entw. 8.179 übergegangen. 

46) So z. B. fagt das bärgerl. Geſetzb., daß „die Rechte eines Ehegatten“ 
fein Gegenftand der Erfikung find; allein die ſ. g. Rechte eines Ehegatten find 
nur eime Folge deffen, daß jemand Chegatte ift; wer Ehegatte ik, bat jene 
echte, wer nicht Gatte iſt, dem fehlen fie: in der That alfo handelt es ſich 
darum, ob die Dualität Ehegatte durch Fortſetzung des ehelichen Sufammens 
lebens ohne wirkliche Ehe erworben werben koͤnne oder nicht. 
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Zeit nicht In eine gültige Ehe verwandelt 17, nach geht die Nullitaͤts⸗ 
querel, der die Ehe wegen einer abſoluten Nullität ausgefegt iR (6.94 " 
a. b. G. B.), durd Verjährung unter 13. Ferner wird ‚vie rechtliche 
Dualität eines Vaters oder Kindes dadurch nicht erworben, daß ſich 
jemand nody fo lange Zeit bona fide al8 Bater oder Kind gerirt Bat: 
Diefe Berhältuifie werben eben nur durch (ebeliche oder außercheliche) 
Zeugung oder gültige Adoption 4% begründet Al. A pr. D. de adept. 
4,7 Filiosfamilias non solam natura, verum et adoptiones fachınt 
ef. 1.45 C. de probat. 4, 495%, Das Gleiche gilt in Anfehung der 
Vormundſchaft ®1. 

Nach Ausſcheidung dieſer Faͤlle bleibt für Die Erfigung auf dem 
Gebiet des zeinen Privntrechts5i® nur noch das Gebiet des gleich⸗ 
zeitigen und fucceffiven Bermögensrechts über. Was nım in 
diefer Beziehung 

4) Bad Eigenthumszeht au beweglichen und unbeweglichen 
Sachen 2 betrifft, fo unterhegt es feinem Zweifel, daß dieſes (und 


47) Bol. hierüber Unterholzner 11 5.297, KRori 8.420, Dabelow I 
5.99, Winiwarter in ben Materialien 5.3 Nr. 4 

48) Daß die Nullitätsquerel wegen eines f. g. impedimentum dirimens 
juris publici in Seiner Seit verfähre, ift im canoniſchen Recht ausbrädlich vors 
gefehen c. 8 X de coms. et affin. (4, 44) ec. 5 X. de eo qui duzit (4, 7) vgl. 
Säulte kathol. Eher. S. 468, 

49) cf. 1.8 C. de praescr. long. temp. (7, 83). 

50) Wenn es am Schluß des 5.4458 a4. b. G. B. heißt: „doch kommt den⸗ 
jenigen, welche dergleichen Rechte redlicher Weife ausüben, bie ſchuldloſe Uns 
wiffenheit zur einftweiligen Behauptung und Ausübung ihrer vermeinten Rechte 
in ſtatten“, fo ift hierin nicht etwa die Anerfennung eines Befitzes an Bamilien- 
rechten zu fehen (wie dieß in der Regel von unfern Schriftflellern geſchieht vgl. 
3. B. Zeil ler IV ©.200, Stubenrauch I ©.634), ſondern nur eine pro⸗ 
viſoriſche Aufrechtheltung bes status quo angeordnet, bis über das Rechtsver⸗ 
hältniß ſelbſt endlich entfchieden if, fo bag in biefer Beziehung nach öfterr. 
Recht allerdings Dasjemige gilt, was Savigny (Recht des Beſitzes 6. Aufl. 
©. 647) für das canonifche Recht (wohl mit Unrecht) behauptet. 

54) Dal. hierüber Unterholzner Berjährung durch fortgefepten Beſitz 
$.7 Berjährungsichre II 5.298, Dabelow I 5.400 Nr. Iz vgl. au Zeil- 
ler IV ©.199, Scheiblein$.10. 

542) Daß das Patronatsrecht Gegenſtand der Erſitzung fei ($. 1474 
a. b. G. B. vgl. Winiwarter V ©. 182) gehört in das Kirchenrecht. 

53) Don dem Fall, daß ein Recht pen öffentlichen Büchern einverleibtift, wird 
hier ganz abgefehen : über die ſ. g. Tabularerfigung f. unten im Text III 3. — 
Der Umſtand, daß das Geſetzbuch das „Mecht des Beſitzes“ als ein dingliches 
Recht auffaßt (6.308 a. b. G. B. vgl. Br 1S.523 fg.) hat im Zufammenhang 
mit der Beflimmung bes 5.1455 a. b. G. B., daß Alles, was erworben werben 
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zwar fowohl das volle Eigenthum als das f. g. Nutzungseigenthum) 
durch Erfigung erworben werden könne ($$. 1466. 1468 4. b. G. B.). 
Dasfelbe gilt 

2) von Dienſtbarkeiten ($$.480. 4470 a. b. G. 3.) und 
ebenfo 

3) von den dem dentſchen Recht angehörigen auf Grund und 
Bodenradicirten Rechten ($$. 1469. 1470 a.6.©.3.59), 
insbefondere von den Reallaften (Bd 18.63 Note 29). Dagegen ift 

4) das Pfandrecht an beweglichen Sachen (Fauſtpfand vgl. 
Rote 52) Fein Gegenftand der Erfigung 54, weil es am Pfandrecht 
feinen Beſitz gibt 55 und daher die Bafis aller Erfigung fehlt (Sine pos- 
sessione usucapio contingere non potest 1.25 D. de usuc. 41, 3). 


fann, fich erfigen lafle, fogar die Brage hervorgerufen, ob man nicht etwa audh 
„das Recht des Beſitzes“ (d.h. eigentlich den Befib) — erfigen Fönne, eine Frage, 
welche zwar verneint wird (vgl. Winiwarter Mater. VII S.189 VIII ©. 68, 
Perthaler in der angef. Abb. S.53. 54), aber gar nicht aufgeworfen werben 
follte. (Das weftgal. Gefegb. HI 8.605 Hatte noch bie merkwürdige Beſtim⸗ 
mung: „Unter den dinglichen Rechten läßt ſich das Beflkrecht nur mit dem 
Eigenthum ber befeflenen Sache eigentlich erfigen.”) 

58) Bol, hierüber Winiwarter Mater. VIII 86.48.49 und f. au Sa⸗ 

vigny Recht des Befißes 5.49 und Unterholzner Il 56.235.286. 254. 

54) Auch gemeinrechtlich wurde früher darüber geftritten, ob es eine Er⸗ 
ſttung des Pfandrechts gebe (vgl. die Literatur diefes Streites bei Glück XVIII 
S. 103 fg. vgl. au Savigny IV ©. 812); wenn num gleich manche ältere 
Schriftſteller die Zuläfftgfeit einer Entftehung des Pfandrechts durch Erſitzung 
behaupteten (fo insbefondere &. &. Schmidt Der Erwerb des Pfandrechts 
durch Verjährung 4788 und DabelowI $.97), fo war doch fehon früher die 
entgegengefeßte Anficht die herrfchende (vgl. Thibaut Beflg und Verjährung 
$.87 Syſtem $. 1048, Unterholzner Lehre von ber Verjährung durch fort- 
geſetzten Beſitz 5.6 Nr. 2 8.48 Nr.6, Glück S.196, Kori Verjährung $. 56) 
und wird h. z. T. gar nicht mehr beftritten vgl. Unterholgner II 58.247.248, 
Büchel Eivilrechtliche Brörterungen I (2. Aufl.) ©. 166 fg, Sintenie 
Handb. des gemeinen Pfandr. 5.86 (welcher meint „vaß es wohl niemanden mehr 
einfallen werde, an eine wirkliche Erfigung des Pfandrechts zu denken‘). — Unter 
ben oͤſterr. Schriftflellern iſt eslebhaft beftritten, ob es eine Erfigung des (Fauft-) 
Pfandrechts gebe (vgl. hierüber Unger Der fächf. Entwurf S.101 Note 4); 
Pachmann Verjährung $.45 läugnet viefelbe, während Winiwarter Ma- 
ter. VIII 8.200 Comment. V 8.423, Ellingerad 8.4455, Berthalerin 
der angef. Abh. S. 54, Michel Grundriß des heutigen öfterr. Private. ©. 182 
und Harum im Magazin Bd XII ©. 34 —33 diefelbe behaupten. (Inden Mas 
ter. VIII ©. 69 behauptet Winimarter fogar, daß eine Erfikung des Pfand⸗ 
rechts auch in dem Fall flatifinde, wenn das vom Bigenthümer der Bfanpfache 
gültig beftellte Pfandrecht aus dem Grund nicht fofort erworben fei, weil es an 
einer gültigen Forderung fehlt 5.449 a. b. G. B.) 

55) Es gibt zwar einen Beſitz der Pfand ſache nicht aber einen Beſitz des 
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5) Ebenjowenig find Forderungsrechte ein Gegenſtand der 
Erſitzung 5%, da es auch an ihnen feinen Beſitz gibt (Bb I $. 62 
Note 25). 


6) Das Erbrecht endlich iR ebenfalls fein Gegenfland der Er⸗ 
figung 57. Das Erbrecht als das Recht Erbe zu fein, nicht bloß 


Pfand rechts (vgl. Bol 5. 64 Note 81 und Büchel a. a. O. ©. 159 fg.); 
unter dem Ausdruck „Pfandbeflg” im 5.1869 a. b. G. B. if nichts Anderes als 
Beſitz der Pfandfache (Befik des Pfandes) zu verſtehen (a. A. wie ich glaube, 
mit Unreht Pach mann Derjähr. $.45 Note 6). — Harum a.a.D. behaup⸗ 
tet, Daß auch in der bloßen Inhabung ber Pfandſache fchon eine Ausübung des 
Pfandrechts liege — aber wohl mit Unrecht. Die Ausübung eines Rechts iſt 
die thatſächliche Geltendmachung des Inhalts, welcher im Rechte liegt (Bo I 
8.68) : die Frage aber, was ben Inhalt des Pfandrechts bilde, faun nicht mit 
Rückſicht anf eine beflimmte Form des Pfandrechts, fondern muß auf jede Art 
des Pfandrechts (pignus wie hypotheca) paflend beantwortet werben. Laͤge in 
der That jchon im Innehaben einer Sache auf Grund eines dinglichen Rechts 
eine Ausübung desfelben, wie wäre es möglich, daß der Uſufructuar ober Ufnar, 
der die Sache fortwährend inne Hat, dennoch Durch non usus feines Rechts vers 
Infig wird? (vgl. auch Hoffmann Die Lehre von den Servituten Bp II 
S. 202. 203): hiermit fällt von felbf die von Harum ©. 33 bevorwortete 
Auslegung des 5.4483 a. b. G. B. 

56) Auch in dieſer Beziehung hat man früher gemeinrechtlich viel geſtritten 
(vgl. die Literatur bei Glück XXI S.50—57) und insbefondere aus Mißvers 
Rändniß der 1.6 D. de usur. (22, 4) eine Entflehung der Zinsverbindlichkeit (ja 
ſelbſt der Capitalſchuld) durch Grfigung behauptet (fo z.B. Dabelow I $.98 
und noh Geſterding Alte und neue Irrthümer der Rechtsgelehrt. S. 1 fg. ; 
biefe Anficht ift auch in's preuß. Recht übergegangen I 44 5.839 vgl. Savigny 
IV ©.343, Koch Preuß. Privater. 18.448) ; allein die richtige Anficht (cf. 1.7 
C. de usur. 4, 32) hat immer bie Oberhand behalten (vgl. Thibaut Bes 
$.37, Unterholgner Verjährung durch fortgefeßten Beſitz 5.6 Nr.3 Ver⸗ 
jährungslehre 11 85. 252.253, Kori 5.55, Glück und die bei ihm ©. 54 
Note 75 angef. zahlreichen Schriftfteller) und gilt h. 3. T. unbeftritien. — Uns 
fere Schriftfteller find verſchiedener Anficht; der hier vertheidigten find Scheid⸗ 
lein $.37, Winiwarter Mater. VIII 5.22 Comment. V 5.424, der entge- 
gengefegten Nippel IX ©. 10 fg., Kleinwächter BvX ©. 926. 927 nnd 
@llinger ad $. 4455, welch leßterer wenigftens für das Recht auf Menten, 
Benficnen u. f. f. eine Erfitzung behauptet (eine Anficht, welche ich noch in der 
Schrift uber den fähf. Entwurf a.a.D. theilte). 

57) Auch in diefer Beziehung herrſcht unter dem öſterr. Schriftfiellern Mei⸗ 
nungsverfchiedenheit; während Schuſter in ber Zeitſchr. f. öſterr. Rechtsg. 
41835 1 S.248.249, Pach mann Berjähr. 5.49 Note 4, Berthaler S. 54. 
55 und Ellinger'ad $. 1455 Mr. 4 (obgleich unter ſich wieder verſchiedener 
Anficht) eine Erfigung des Erbrechts annehmen, wirb die Zuläffigfeit derfelben 
(unter verfhiedener Motivirung) verworfen von Winiwarter Mater. VIII 
8.24 Comment. V 5.128, NippelIX S. ↄ fg. und Kleinwächter Bo X 
©. 923 fg. — Gemeinrechtlich Hat man auch fchon früher eine Erfigung bes 
Grörechts verworfen vgl. Dabelow I $. 400 Nr. I, Unterholzner li 
86.164.167. Die usucapio pro herede des Altern röm. Rechts (vgl. hierüber 
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Erbe zu werden (Bd IS. 534. 9.59, beſteht Im dem Recht, bie 
vermoͤgensrechtliche Perfünltchkeit eines Verſtorbenen zu repraͤſenti⸗ 
ren; zu diefer Repräfentation wird man berufen durch den rechtöße- 
ſtaͤndigen Willen. des zu Mepräfentitendew (teflamentarifche @rbfalge) , 
durch einen gültigem Erbvertrag, ober durch gefegtiche Befkimunung 
Inteſtaterbfolge $. 533 a. b. G. B.): eine anbere Erbfolge gibt «6 
nicht. Fehlt es an einem diefer Berufungsgründe,. fo kaun das Re» 
präfentationsverhältniß durch noch fo lange fartifche Ausübung nicht 
zu einem rechtlichen werden, indem die Qualität Erbe nur in Folge 
jener Gründe, wicht aber dadurch erworben werden kann, daß fich 
jemand lange Zeit fa gerirt, als hätte er diefe Qualität. Hierzu 
kommt noch überdieß, daß die factiſche Ausuübung des Repräfentar 
tionoverhaͤltniſſes (des Erbrecht) gar nicht als Beſitz (des Erb⸗ 
rechts) im techniſchen Sinn angeſehen werben kann: es fehlt mithin 
ſchon in. dieſer Beziehung an der Grundlage der Erfigung. 

Refumirt man die vorſtehende Entwidelung, fo zeigt es fidh, daß 
nur das Eigenthumsrecht, die Dienftbarkeiten und bie 
auf rund und Boden radicirten Rechte weutfchen Ur- 
fprungs Gegenftand der Erfigung find: alle übrigen. Rechte find 
nicht Objert der Erfitung. Die Erfigung ericheint fomit nicht als 
eine allgemeine Erwerbsart von Rechten, und der Sag: „Was fidh 
erwerben läßt kann auch erfefien werden“ erweift ſich als unrichtig, 
und vielmehr Dad Gegentheil ald das Wahre. 

I. „Alle Rechte gegen eimen Dritten, fie mögen 
denöffentlihden Büchern einverleibt fein oder nicht®®, 


Sch eurl Beiträge I Rx. I) Täßt für das heutige Recht durchaus Feine analoge 
Anwendung zu. 

58) Es laßt fih daher nicht billigen, wenn manche öſterr. Schriftfteller 
(4. B. Biniwarter und Rippela.a.D.), freilich auf Grundlage des $. 5832 
a. b. G. B., in Anfehung der Erfigung des Erbrechts vom Erbrecht ald dem 
Recht jemanben: zu beerhen, in die Rechte und Berbinblichfeiten des Erb⸗ 
laffers einzutreten, ben Rachlaß in Befip zn nehmen fprehen: es 
haubelt ich Hier nit um das Recht Erbe zu werben, ſondern um das Recht 
Erbe zu fein, wicht um das Recht eine Erbſchaft in Beſitz zu nehmen, 
fondern um das Recht, die in Beſitz genemmene Grbfchaft zu behalten (vgl. 
auch Kleinwädtern.a.D. Be X ©. 925, der deßhalb [jedoch mit unrichtie 
ger Berufung uf Schufter in ber Zeitſchr. für öflerr. Nechtägelehrf. 1835 I 
&.284 fg.] meint, es handle fich nicht: darum, ob das Erbrecht, fondern ob 
die Erbſchaft Object der Erfitung fein fünnte ober nicht). - 

59) Hierin Liegt eine wichtige Abweichung bes oͤſterr. Geſetzb. ſowohl vom 
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erlöſchen — durch Nichtgebrauch oder — Stillſchwei— 
gen“ (8.4479 vgl. 8.9478 a. b. G. B.). In dieſer abſoluten Weiſe 
wird die Ertinetivserjährung als eine allgemeine Erloöſchungs⸗ 
art der Rechte im Geſetzbuch hingeſtellt. Aber auch hier wird eine 
nähere Mnterfuchung der einzelnen Fälle Ichren, daß es von jenem 
Say fo zahlreiche Ausnahmen gibt, daß er feine abfolute durchgrei⸗ 
fende Bedentung gänzlich verliert. 

Die Ausnahmen, welche das Geſetzbuch feld von jener allge- 
meinen Regel macht, find folgende: 

4) „Die ven wefentlihen Hoheitsrechten entſpre⸗ 
henden Schuldigfeiten können ntht verjährt wer- 
den“ (8.1456 a. b. ©. B.). Juſofern es fi bier um Verbind⸗ 
lihfeiten juris publici handelt; gehört diefe Beſtimmung gar nicht 
in ein privatrechtliches Geſetzbuch 60. 

2) „Die tn dem Familien» und überbaupt in dem 
Verfonenrehtgegründeten Rechte“ (6. 44814. b. G. B.). 
Daß Die ſ. g. (reinen) Perſonenrechte nicht durch Nichtausübung 
untergehen 2, iſt eine Folge deſſen, daß fie nichts anderes als Auso⸗ 
flüffe einer rechtlichen Qualität find: fo lange diefe Qualität (3. B. 
die Qualität Gatte, Vater, Kind) dauert, fo lange dauern auch alle 
rechtlichen Conſequenzen diefer Stellung. 


Entwurf desfelben (III 8.647 vgl. jedoch 8.622) als von den neueren Gefche 
gebungen (3. B. A. L. N. 19 8.544 ſachſ. Entwurf 8.483) über öffentliche Bir 
Ger: die Brage der Zweckmäßigkeit uns Eompatibilität jener Beſtimmung wird 
im befondern Theil unterfucht werden. 

60) Es gilt auch in diefer Beziehung ganz Dasfelbe, was früher Teri I 4 zu 
Rote 60 ausgeführt wurde. Die Reichsftände freilich beriefen fich, um ihrer 
Berpflichtung Reichefteuern zu zahlen ledig zu werben, wohl auch auf die Gr⸗ 
tiactioverjäßrung ober auf eine Erfitzung der Steuerfreiheit (MR. A. 1048 8.37 — 
im Ball daß ein — Stand ansführen wollt, daß er — wider die Meichsanfchläg 
mb Hül ff legitime präferibirt Babe — vgl, Pfeffingerl.c. Tem. II p. 4037. 
4047) : im heutigen Leben wird es wohl kaum mehr ein Unterthan verfuchen, ſich 
auf folche Weiſe feiner Verbindlichkeit, Steuern zu zahlen, zu entlebigen. — Eine’ 
andere Frage ift es, ob bie einzelne fällige Stenerforberung u. a. verjaͤhren kann. 

64) Das Sefehbudh fpricht zwar „von den in dem Bamiliens und überhaupt 
in dem Perfonenrecht gegründeten Ber bindlichkeiten“; allein Daß die Ver⸗ 
bindlichkeit nicht verjährt, iſt nur eine Folge deflen, daß das Recht, dem jene 
Verbindlichkeit entfpricht, nicht verjährt iſt; vgl. auch Thl I118. 649 des weſt⸗ 
gal. Geſetzbuchs. 

62) Bol. Hieraber Winiwarker Mater. 8.80 Comment. V 5.484. Die 
gemeintechtliche Streitfrage, ob die väterliche Gewalt durch Grtinctivverjaͤhrung 
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3) „Die Rechte eines Menſchen über feine Handlun— 
gen und fein Eigenthum“ (8.1459 vgl. 68. 4484. 4482 a. b. 
G. B. vgl. 88. 599. 600 Thl III des weftgal. Geſetzb.). Es find 
dieß Die „Handlungen der bloßen Willkür“ die f. g. actus merae fa- 
cultatis, deren Unverjährbarkeit ausgefprochen wird $°; von dieſem 
Begriff und feinem Zufammenhang mit der Ertinctivverjährung war 
bereits oben (Bd I S. 496—498. 614) ausführlich die Rede. 

Nach Ausfcheidung diefer Faͤlle, in welchen das Geſetzbuch aus⸗ 
brüdlich eine Ausnahme von der Regel macht, daß alle Rechte gegen 
einen Dritten durch Nichtgebrauch verloren gehen 6°, bleibt nur noch 


untergehe (vgl. Glück IL 5.156, Thibaut Beſitz $. 61 Syſtem 8.1037, Uns 
terholzner II 8.296 vgl. über diefen gar nicht ale Verjährung anzuſehenden 
Gall Arndts 5. 426 Anm.3 uud 5.428 a. E.), hat für das öfterr. Recht Fein 
Intereſſe. 

63) Der $.1459 a. b. G. B. ſteht in der Paragraphenreihe, welche von ber 
Erſthung handelt ($.599 des weſtgal. Geſetzb. hatte überdieß noch ben Ansdruck, 
daß folche Handlungen der bloßen Willkür feiner „Grfigung“ unterliegen) : es if 
aber (wie ſchon Thibaut Beſitz S. 84 Noto 4 bemerkt hat) fiher ganz unzu⸗ 
fömmlich, in der Lehre von ber praescriptio acquisitiva die res merae facul- 
tatis für unverjährbar zu erklären, da es ja allgemein und fo auch insbefondere 
im Schlußfaß bes 8.1459 a. b. G. B. zugeſtanden wird, daß bei diefen rebus, 
wenn ein Anderer einen Beflgftand erwirbt, allerdings eine (eriwerbende) Vers 
jährung fattfinde: Hiernach fagt der erſte Satz des $.1459 a. b. G. B., Hands 
lungen bloßer Willkür feien unverjährbar, und der zweite Sap, fle feien unter 
Umftänden allerdings verjährbar (8.599 des weftgal. Gefebb. fagt ausdrücklich 
im erften Sab, Handlungen der bloßen Willfür erliegen Feiner Erſitzung, und 
im zweiten Sag, Handlungen diefer Art unterliegen der Erfigung). — 

64) Was inshefondere das im $. 1459 a. b. G. B. gebrauchte Beifpiel „feine 
Waaren da oder bort zu faufen” betrifft, fo erhält dieſes feine Bedeutung buch 
die Beziehung auf bie Bannrechte (unhaltbar if, was Kori $.40 Note153 
gegen diefe Beziehung vorbringt), durch welche die Einwohner eines Bezirks vers 
bunden wurden, ihre gewerblichen Bebürfniffe nicht durch einen Andern als ben 
Bannberechtigten zu befriedigen (3.8. Waaren oder Betränfe nicht bei einem 
Andern zu Faufen, ihr Getreide nicht ibei einem Andern mahlen zu lafien u. f. f. 
vol. Walter D. P. R. 56.494498) : diefe Bannrechte find in Ofterreich vors 
längft (4789, 4790) aufgehoben worden. — Selbft diefe Beſtimmung bes öfterr. 
Geſetzb. ift in den fächf. Entwurf (8.180) übergegangen. 

65) Man könnte erwarten, daß unter nen Ausnahmen von ber Berjährbarkeit 
ber Rechte hier auch das Binlöfungsrecht verpfändeter Sachen ($. 1483 
0.6.8.3. = 8.185 des fächf. Entw.) aufgeführt werbe: allein diefe Beſtim⸗ 
muug bes 8.4485 a. b. G. B. (durch welche jene berühmte alte Eontroverfe [vgl. 
Mraczek ©. 82 fg.) befriedigend gelöft wird vgl. hierüber Savigny V 
S. 300 fg.) if nur ale eine Beftimmung uber die Nativität der actio pigneratitia 
directa (in personam) anzufehen (cf. 1.9 $.8 D. de piga. act. 48, 7): mandje 
oͤſterr. Schriftfleller 3. B. 3eiller IV S.241, Winiwarter V S.160.249, 
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das Bermögemsre chi ald das mögliche Gebiet der Ertinctivver⸗ 
jährung übrig. Was nun 

4) das volle Eigenthumsrecht betrifft, fo iſt es allgemein 
anerkannt s6, Daß dasjelbe durch noch fo augen Nichtgebrauch nicht 
untergehe: das Eigenthumsrecht iſt fomit Der Extinctivverjaͤhrung 
nicht unterworfen: was verjähren kann, iſt lediglich die Eigen⸗ 
thums kIlages?. Ebenſowenig iR das |. g. Nupungseigenikum 
ber Verjaͤhrung Durch Nichtgebrauch unterworfen: auch das getheilte 
Kigenthum ‚geht fo wie das volle Eigenthum mur in Folge der Er⸗ 
figung unter ®: was extinctiv nerjähren kann, iſt lediglich Die Klage 
zum Schub des Nutzungseiganthums (die utilis rei vindicatio). 

2) Dienfibarleiten gehen amzweifelhaft durch Nichtgebrauch 
(aon utendo) nuter®® (vgl. auch $.1.488 a. b. G. B.). Boy dieſem 
Untergang des Sexvitutrechts durch Nichtauoübung, daB heißt durch 
Nichtgeltendmachung des materiellen Rechtsſtoſſs (Bo IS. 68), iſt 
Das Erloſchen des Klagrechts zum Schutz Der Servitut (Der actio 
confessoria $. 523 a. b. G. B.) durch eine laͤngere Nichtanfiellung 
derſelben wohl zu unterſcheiden 70. 





Nippel1IXS.102, Pachmann $. 9 Nr. 4 wollen gleich älteren gemeinrechtlichen 
Schriftſtellern die Unverjährbarfeit des Einlöfungsrechts mit Unrecht (vgl. dage⸗ 
gen auch Kori 5. 98 Note 452 a. E.) als eine Conſequenz aus dem $. 4459 
tejp.$. 4482 a. b. G. B., das heißt ale eine Anwendung ber Orundfäße von ben 
res merae facultatis anfehen. 

.66) cf. 1. 8 $.4 C. de praeser. XXX (7,39) vgl. WiniwarterV 8.460. 
207. 243, Bahmann Berjähr. $. 94 Note 45, Nippel IX ©. 76, Graßl 
im Magaz. VII S. 97; — vgl. auch Savigny VS. 5368, Puchta Juſtit. II 
S. 1. 

67) of.1.8 8. 4 cit. — Es herrſcht unter den oͤſterr. Schriftftellern bie 
Anfiht, daß die Gigenthumsflage unverjährbar fei, weil das Gigenthumsrecht 
aus duch GErſitzung, nicht durch Berjährung untergehe: allein dieſe Anficht 
(welche auch gemeinzechtliche Schriftiteller früher theilten vgl. z. B. Korig. 92 
und ©. 457) ift ficher unrichtig ; das Nähere über diefen Irrthum und die Wurzel 
besfelben in ver Lehre von der Klagverjährung. . 

63) In diefem Fall ift die Erlöfchung des Nupungseigenthums bie Bolge der 
Erwerbung des vollen Cigenthums der Sache durch Erfigung (8. 1474 a. b. G. B.). 

69) Bol. auch Schufter über das Baurecht, Verbietungsrecht, den Ge: 
brauch und Nichtgebrauch der Servituten u. f. w. (1819) ©. 244 fg. 448 fg. 

70) cf. 1. 27 pr. i. £.D.de noxal. act. (9, 4). Nur in dem Fall des 5.1488 
a. b. G. B. (in welchem mande äfterrcih. Schrififteller, 3. B. Winiwarter 
Gomment. VS. 444, Ellinger Handbuch ad $.1488 a. b. G. B. mit Unrecht 
von einer.usucapio libertatis fprechen) hat die Nichtanftellung der actio confes- 
soria (binnen drei Jahren) den Untergang ber Servitut zur Folge. 

Unger, Syſtem d. öfter, allg. Privatrechts. Dt II. 48 
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3) Das Gleiche gilt von den dem deutſchen Recht angehörigen 
auf Grund und Boden rabicirten Rechten (vgl. $. 1480 
a.b.©.3.7), 

4) Was das Pfandrecht anbelangt, fo geht dasſelbe durch 
noch fo lange Nichtausübung nicht verloren ?2 (8. 1483 a. b. G. B.): 
dagegen geht die Pfandflage (actio hypotheoaria) durch Verfäu- 
mung ihrer Anftelung während einer gewiflen Zeit verloren, und 
diefer Untergang der Pfandklage bat auch den Untergang des 
Pfandrecht 8 zur Folge”? (quia nullum pignus est, cujus perse- 
cutio denegatur l. 27 pr. D. de noxal. act. 9, &) 7%. 

5) Was die Korderungsrechte anbelangt, fo unterliegen 
auch fie der Verjährung und zwar geht nady öfterreichifchem Recht 
durch die Verjährung nicht bloß das Klagrecht fondern das Forbes 
rungsrecht felbft unter 5, Inſofern aber das Forderungsrecht in der 
Klage feinen eigentlihen Stüppunft hat (Bd I S. 550) und Die 
Dbligatio ihrem Weſen nach mit der Actio zufammenfällt, erfcheint 
die eine gewiffe Zeit dauernde „Richtausübung“ der Forderung ale 
eine Nichtgeltendmachung des gerichtlichen Anforderns, als eine Nicht: 
anftellung der Klage?° (vgl. auch Bo I $. 62 Note 41), fo daß die 


7A) Bol. Winiwarter Comment. V S. 242 und $. 444 ; in Anfehung des 
gemeinen Rechts vgl. Thibant Beſttz $. 60. 

72) @ine andere Frage iſt es, ob es nach äflerr. wie nad gemeinem Recht 
gl. Arndts Pandeft. 5. 890) eine Erfigung der Pfandfreiheit gebe: Hiervon 
ift im befondern Theil zu handeln. 

73) Darüber, daß beim Pfandrecht der Berluft des Klagrechts durch Ver⸗ 
jährung zugleich den Verluſt des dinglichen Rechtes felbft zur Folge habe, vgl. 
Sintenis Handb. bes Pfandr. ©. 571 und Vangerow LS. 261, insbes 
fondere aber Büchel Civil. Croͤrt. IS. 348 fg. 248 fg. 

74) Die Rechtfertigung und nähere Ausführung der im Tert aufgeftellten 
Saͤtze wird in der Lehre vom Pfandrecht erfolg en. 

75) Das Nähere über diefe befonders im gemeinen Recht fo überaus beftrittene 
Frage weiter unten: die Naturalobligation, welche nach öfter. Recht nach Ablauf 
der Verjährungsfrift vorhanden ift 5.4432 a. b. G. B. (vgl. oben 8.77 Note 24 
$.86 Note 7), iſt eine Naturalobligation im weitern nneigentlichen Sinn (ber 1. 82 
8.2 D. de cond. int. 42, 6 vgl. Puchta Inſtit. 115. 208 Note nn). 

76) Wenn die Schuldverjährung durch Sinfenzahlung unterbrochen wird (1. 8 
$. 4 C. de praescr. XXX 7, 89 I. 49 C. de fide instrum. &, 24), fo liegt der 
Grund nicht darin, daß hierin etwa eine Ausübung bes Korberungsrechts zu fehen 
iR, fondern darin, daß in der Zinfenzahlung eine Anerkennung des Forderungs⸗ 
rechte liegt (vgl. Savigny VS. 344 fg., Zeiller IV ©.265. — Hieraus ers 
. Etärt es ſich auch, wie bie gemeinrechtlichen Vertheidiger der ſtaͤrkeren Wirkung 
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Gorberung mit der Klage verjährt und die Korberungsverjährung 
(Schufdverjährung) zunaͤchſt als eine Klagverjährung erfcheint. 
6) Was endlich das Erbrecht betrifft, fo findet eine Verjäh- 
rung desjelben durch Nichtgebrauch nicht ftatt: was verjähren kann, 
ift nur die Erbfchaftsflage ($. 823 a. 6. G. B.), indem dieſe 
buch längere Richtanftellung untergeht (1. 3 G. de praeser. XXX 
vel XL annor. 7, 39) ; diefer Fall muß aber von dem der Verjährung 
des Erbrechts durch Richtgebrauch wohl unterfchieden werden 7”. 
Refumirt man diefe Unterfuchung, fo ergibt fih, daß die Er» 
tinctivverjährung burhaus nicht als eine allgemeine Erlös 
ſchungsart der Rechte zu betrachten fei, Daß der Berluft eines Rechts 
durch Nichtgebrauch, das heißt durch Nichigeltendmachung des 
materiellen Rechtöftoffs desſelben nur in einigen Fällen (bei Dienft- 
barfeiten und auf Grund und Boden radicirten Rechten) ftattfinde, 
und daß als wahrhaft allgemein nur der Untergang der Klagen 
wegen Berfäumung ihrer Anflelung :während einer gewiſſen Zeit 
(Klagverjährung) 77° zu betrachten ſei. Es gibt zwar allerdings 
noch Fälle, in welchen ein binnen einer gewifien Zeit nicht ausgeüb⸗ 
tes Recht erlifcht: allein in diefen Fällen geht das Recht nicht deß⸗ 
bald unter, weil man es eine gewiſſe Zeit hindurch nicht ausgeübt 
bat (Richtausubung im fubjectiven Sinn), fondern deßhalb, weil 
bie Zeit verftrichen ift, während deſſen allein es hätte ausgeübt wer⸗ 
ben Fönnen und nicht ausgeübt worden ift (Nichtausübung im objec- 
tiven Sinn) 7%, Bei der Verjährung ift die Nichtausübung Des 


der Klagverjährung (vgl. Bangerow 1 ©.265 Ziff. 4 vgl. hierüber au) Sa⸗ 
vigny V ©.350) zugeben können, daß es für eine obligatio naturalis feine 
Grtinctivverjährung gebe. 

77) Vgl. Unterholzuer IS. 47. (Wenn zur Antretung einer Erbſchaft 
eine Frift gefept ift, mit deren Ablauf der Berufene, wenn er nicht angetreten 
bat, pläcludirt ift, fo kann man hierin nicht, wie e8 Unterholgner II 55. 464. 
165 thut, eine aufhebende Berjährung des Erbrechts fehen, indem hier vielmehr 
mit dem Ablauf der Praͤcluſiv⸗] Friſt die Möglichkeit hinwegfällt, die Erbſchaft 
id. h. bier das Erbrecht 1.4154 D. de V. S.] zu eriverben.) 

778) Auf dieſe längere Richtanftellung der Klage ift wohl der Ausdruck „Still- 
ſchweigen“ im 8.4479 a. b. G. B. zu beziehen: ebenfo heißt es in ben römifchen 
Quellen triginta annorum silenfiu m, juge silentium, diuturnum si- 
lentium, jugistaciturnitas vgl. 3. 3.1.8 C. de praeser. XXX (7, 89) 
1.6C. de praescr. long. temp. (7, 38) 1.4 C. de commun. rer. alien. (4, 52) 
1.4 C. si advers. credit. (2, 38) 1.40 C. de acq. poss. (7, 82). 

78) Hierher gehört z. B. der Fall der Erläfchung des Borkaufsrechts, wenn es 

18* 
s 
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Rechts Im Aubiechiven Sinn (das heißt Die RNichtgeltendmachung bed 
Rechtsſtoffs, die Rictanftelluag Der Klage) das Primäre, aud ber 





nicht innerhalb einer gewiſſen Friſt nach gefchehener Anbietung zur @inlöfung ande 
geübt wurde (8.1075 0.6. @.B.), der Trloſchung des Rechts bie aufgeizagene 
Vormundſchaft abzulehnen ($.204 a. b, ©. 8.) oder ſich um die Übernehmung der 
Vormundſchaft zu melden ($. 259. 5. ©. B.) der Erlöſchung des Rechis bei dem 
Kanf auf Probe von bemfelben zurüdzutreten ($. 4084 a. b. ©. B.), ber Ce 
loſchung bes Rechts auf „Vollziehung der Zufage‘ (Erfüllung des pactum de 
contrahendo) „zu dringen“ ($. 9960.56. ©. 2.) u.f.f. Dagegen ift in dem Ball 
be88.988 0.5.0.8. (Gewährleiung) mb ebenfoim Balfdes 5.156 fg. a. b. G B. 
(Hecht zur Beftzeitung ber ehelichen Geburt) allerdings eine Verjährung vorhan⸗ 
den, da hier ein Borberungsrecht ober ein Klagrecht durch Nicgtanftellung der Klage 
erlifcht, alfo zunächft ein Fall ber Rlagverjährung gegeben. — DerUmftand, daß 
ber Begriff der Extinctivverjährung durch wilikürliche Abftraction dahin generakfixt 
wuzbe, daß er alle Bälle des Untergangs eines Rechts, fei es nun wegen objectiver 
ober fübjectiver Nichtausübung besjelben innerhalb einer beflimmten Zeit, zu 
umfaffen im Stande ift, nöthigt mit Rülficht auf bie bei der Verjahrung geltens 
den eigenthimlichen @rıabfäge (3. B. über Hemmung und Unterbredjung derfele 
ben, über Verlängerung der Fri), dennoch wieder bie Fälle auszufcheiden, in 
denen ein Recht zwar in Bolge ber einegeiwiffe Zeit dauernden Nichtausübung des⸗ 
felben erliſcht, aber trogbem eine Berjährimg nicht vorhanden ift. Man ellt daher 
(ebenfo wie e8 bie früheven gemeinrerhtlichen Schriftfteller taten vgl. 3. B. Kori 
5.48, Unterholgner1ä. 4, über befien Begriffsbeflimmung Savigny $. 178 
Note m zu vergleichen if) nach Öfterreichifchem wie nach preußifcdem Recht (vgl. 
KodP1$.149) oft gar gepwungene Tinterfcpeibimgen Iwiſchen den Berjährnuge- 
fällen und andern ähmlichen" auf und ſucht mrühfam nach entfdeibenden Kriterien 
(gl. 3.8. Winiwarter Mater. 85.41.43 Comment. V $.97, Bahmann 
Berjähr. $.3). In diefer Beziehung herrſcht nun unter ben öfterreidjifchen Schrifte 
ſtellern lebhafter Streit, indem bie Ginen den fraglichen Ball ale einenBerjährungss 
fall anfehen, während die Andern ihm diefe Eigenfchaft abſprechen (fo will 3.8. 
Biniwartera. a. D. die Bälle der 58.156. 933. 967. 4097. 4441 0.6. G. B. 
nicht ais Berjährungsfälle anerfennen, während Bachmann $.3 und Rippel 
1% ©. 8 gleig Chibaut Befig $.4 auch die Brogepfriften als Berjährungsfälle 
behandeln und von manchen dftert. wie gemeinrechtlichen Schrift ſtellern 3. B. 
Thibaut Syſtem z. 1o30, Unterholz 

ation von ber Bormundfchaft für eine Be 

mehrt wird bie Schwierigkeit noch durch d 

her vielen öfter. Schriftſtellern (. B. 

&.124 fg.) als Veranlaffung dient, bei d 

auftellen, in welchen bas Gefehbuch Vorſ 

durch Zeitablauf überhaupt enthält und fie 

384.590. 868.4382 und 1367 a. b. ©. 2 

fälle zu erllaͤren. Nippel S. 134 mein 

zungefälle, allein bie eigenthümlichen Beh 

Halb nicht auf fie anzuwenden, weil Das @efi 

in das Hauptftäct von der Verjährung auf 

weifung genügte! Umgefehrt meint Binin 

auf welche fich feiner der 5.1491 a. b. € 
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Zeitablauf das Secundaͤre, in jenen Fällen Dagegen iſt Der Ablauf der 
Friſa, innerhalb deſſen das Recht auszuüban iR, das Primäre und Die 
Nichtausubung im objestiven Siun (daB heißt das Nichtausgeübt⸗ 
wordenfein) Dad Serunbäre,, welches den Erfolg des Rechtsverluſts 
wur vermittelt: in jenen Faͤllen iſt dem Recht felbft von vornherein eine 
zeitliche Grenze geſetzt (certo tempore actio finitur), Daher das Recht 
mit Dem Eintrin des Endtermius, mit dem Ablauf der Frif von felbft 
erliſcht (dies exit, tempus excessit) während in den Fällen der Ber- 
jährung das Recht am fich zeitlich unbefchränft if} und nur bie läns 
gere Nichtausũbung Desfelben den Untergang desſelben herbeiführt 7°*: 
mit andern Worten, in jenen Fällen liegen Präclufivfriften 
(vorherg. Re. 2), nicht Berjährungsfriften vor’®. 


wogegen zu erinnern ift, daß es nicht angeht, eine mitten in dem Hauptftüd uber 
die Berfährung getroffene Beſtimmung nicht auf die Berjährung zu begiehen 
(vgl. auch $. 2445 a. b. G. B.): eshandeltfich eben darum zu beflinnmen, au wel- 
hen Orten im Geſetzbuch fonft noch Berjährungsfälle vorfommen ; vgl. Note 79. 

7183) Ich entnehme (während der Drudlegung diefes Bogens) aus der Schrift 
von Demelius Unterfuchungen aus dem römifchen Givilrecht (Bo I 1856), 
daß dieſer Schriftfteller in feiner tüchtigen Abhandlung „Gefchichte der Klag⸗ 
verjährung“ (©. 1—108) von berfelben Unterfcheidung ausgeht (S. 3 fg.), und 
dadurch zu einer neuen fruchtbaren und gewiß richtigen Anficht uber die ältere 
roͤmiſche Klagverjährung (©. 7 fg.) und ihr Verhaͤltniß zur neueren (theodo⸗ 
ſiſchen S. 82 fg.) gelangt ift. 

79) Behufs der Entfcheivung der Frage, ob eine in einem frühern als dem letz⸗ 
ten Hauptftäd gegebene Friſt als Fall oder Berjährungsfrift anzufehen fei, ob alfo 
ber betreffende $ ein folcher fei, auf den fih im 8.1491 0.6. G. B. bezogen wirb, 
oder nicht, hat man bloß baraufzu fehen, ob die Nichtausubung des Rechte, wel⸗ 
es mit dem Ablauf einer gewifien Zeit verloren gehen foll, in der Unterlaffung 
der Anftellung der zur Geltendmachung jenes Rechts dienenden Klage befteht oder 
nicht : im erfien Ball it — der Sag mag wie immer fprachlich gefaßt fein — ein 
Tall ver Klagverjährung, fomit ein Fall der Ertinctivverfährung überhaupt geges 
ben, während im zweiten Fall bloß eine Kallfrifl vorhanden ift. (Die Brage, um 
beren Löſung es fich Handelt, ift alfo die: ift dem Recht von vornherein eine bes 
ſtimmte Zeitgrenze gefeht, innerhalb deren es ausgeübt werben muß [terminus in- 
“tra quem, dies ad quem] ? oder ift das Recht an fich zeitlich unbefchränft, es geht 
aber wegen Richtausübung innerhalb einer gewiflen Zeit unter [Erftinctivverjäh- 
zung]? Auf die Satzbildung kann man fich zur Loͤſung diefer praftifch fo ſehr wich⸗ 
tigen Frage nicht verlaflen [ogl.auh DemelinsS.Bfg.), und bieß für das öflerr, 
Geſetzb. umfo weniger, als die Berfafler desſelben ſich vie fragliche Berfchiedenheit 
nicht Har gemacht haben und naher venfelben Gedanken abwechfelnd in verfchiedenen 
Formen ausſprechen [vgl. 3.8.85. 967. 982.4444 a. b. G. B.], von denen die eine 
fprachlich auf eine Präclufiv, die andere fprachlich aufeine Berjährungsfrift fchlies 
Ben läßt. Es geht naher auch nicht an, für das öfterr. Recht mit Rüdfiht auf die 
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IH. In den Fällen der eigentlichen Erfigung (Nr. D iſt die Er⸗ 
werbung des Rechts durch fortgefete Tchätigleit des Erwerbenden 
das Primäre und der Berluft des Rechts auf Seite des bisherigen 
Berechtigten das Serundäre, die Folge jenes Ereignifies; in den 
Fällen der eigentlichen Verjährung (Nr. II) tritt zwar zunächft der 
Berluft des Rechts hervor, aber was der Verjährende durch diefen 
Berluft erwirbt, ift nicht ein materielle8 Privatrecht, fondern nur die 
Entbindung von einer Schuldverbindlichfeit oder die Befreiung von 
einer dad Eigenthum befchränfenden Lafl. Es läßt ſich aber auch 
eine folche Auffaſſung der Verjährung denken, wonach die in ber 
Richtgeltendmachung des rechtlichen Anfpruchs hervortretende Uns * 
thaͤtigkeit des Berechtigten das Primäre und die VBorausfegung für 
die Erwerbung eines materiellen Rechts auf Seiten des Gegners ift, 
jo daß der Erwerb des neuen Rechts als die Kolge des Berlufts 
besfelben in der Perfon des bisher Berechtigten, fomit als das 
Secundäre erfcheint. Nach diefer Auffaffung ift der Untergang des 
Rechts durch Nichtausübung die Vorausfegung für den Erwerb 


ſprachlichen Berfchiedenheiten [vgl. 3.8. 5.9838 einerſeits und $.1487a.6.©.82. 
anbererfeits] eine doppelte Klagverjährung [etwa analog ber älteren und neueren rös 
miſchen Klagverjährung) zu unterfcheiden. [Nur in dem eigenthümlichen Hall des 
$.9360.5.©.B. ift fürdie Klage eine wahre Bräclufinfrift vorhanden.) Bei 
diefem Umftand ift das fo eben angegebene Realfriterium wohl das fiherfte.) — Bon 
felbft aber verftcht es fich, daß die Frage, ob man es mit einer Verjährung zu thun 
habe, garnicht entflehen kann, wenn es fich garnicht um eine Nichtausubung bes Ins 
halts jenes Rechts handelt, welches mit Ablauf einer gewiſſen Zeit erlifcht:: fo kann 
3. B. im Ball des$. 384 a. b. G. B. gar nicht die Frage aufgeworfen werben, ob ein 
Berjährungsfall vorliege, da im Nichtverfolgen (d. h. im Nichtauffuchen, Nichts 
nachjagen) des Bienenfchwarme” nicht eine Nichtausubung bes Bigenthumsrechte 
zu fehen ifl und die Frift von 42 Tagen nur ver Termin ift, mit deſſen Ablauf nach 
öfterr. Recht angenommen wird, daß zahmgemachte Thiere den animus revertendi 
(1.58.53 D.deA.R.D.) abgelegt haben. Deßgleichen kann man in der Frift des 
$.489a.6.©. B. nicht eine Berjährungs>, fondern nur eine (progeffualifche) Falls 
feift fehen, da es fich ja Hier nur um eine Friſt zur wirffamen @inbringung einer Pros 
zeßichrift Handelt (das Nähere über dieſe vielbefprochene Brageim befondern Theil; . 
Im Fall des 5.1367 a. b. G. B. endlich (vgl. hierüber Winiwarter Mater. 
$. 48 lit. b, Pachmann $. 416 Note45) liegt gerade das Gegentheil einer Ber: 
jährung vor; der unverficherte Bürgſchaftsvertrag erlifcht drei Jahre nach dem 
Tod des Bürgen (vgl. nunmehr auch Platner Die Bürgfchaft 1857 8.12), 
biefe Grlöfchung kann aber durch Ginmahnung des Erben abgewendet werben: 
es ift hier alfo nicht ein Fall vorhanden, wo ein zeitlich unbefchränktes Recht 
wegen Unthätigfeit des Berechtigten verloren geht, ſondern ein Ball, wo ein zeits 
lich begrenztes Recht durch Thätigkeit des Berechtigten über diefe zeitliche Grenze 
Binaus erhalten werben kann. 


Neunzehntes Capitel. Insbeſondere von der Verjährung. $. 104. 279 


desielben in der Perſon des Gegners, während nach der andern 
Auffaffung (Rr. I) gerade umgekehrt der Erwerb des Rechts in der 
Berfon des Einen den Verluſt desjelben in der Perſon des Andern 
nad) ſich zieht; nach dieſer Auffaffung ericheint die Verjährung zus 
naͤchſt ald eine f. g. aufbebende, erlöfchende, obwohl auf 
Seiten des Gegners der Erwerb eines Rechts ftattfindet, waͤhrend 
umgefehrt nad) der andern Auffaffung (Rr. I) das Moment des Er⸗ 
werbs in den Vordergrund tritt und die Verjährung zunächft als eine 
ſ. 9. erwerbende erfcheint, obgleich auch Hier der Berluft eines 
Rechts ftattfindetz nach diefer Auffaffung erfcheint der Erwerb des 
Rechts zunächft als die Folge der Inthätigfeit des bisher Berechtig⸗ 
ten, während nad) der andern Auffaffung (Ar. I) der Verluſt des 
Rechts zunächft als die Kolge der Fortdauer eined Zuflande in der 
Perfon des Erwerbenden erſcheint. Die hier beiprochene Auffafiung - 
ift Die des Deutjchen Rechts. Das deutiche Recht kennt zunächft 
nur eine Ertinctivverjährung 8%. Der Berechtigte, welcher binnen einer 
gewifien Zeit (in der Regel binnen Jahr und Tag) geihwiegen®t, 
das heißt feinen rechtlichen Anfpruch nicht geltend gemacht hat, hat ſich 
dadurdy feines Rechts verfchwiegens2, fi an demſelben ver- 
fäumt®, verjährt, das heißt er ift desfelben verluftig gewor⸗ 
den, fo daß fein Gegner gegen alle Fünftigen Anfprüche ficher wird 
und einen Zuftand erlangt, der nicht mehr angefochten werden darf ®*. 


80) Über die Verjährung des deutſchen Rechts vgl. Unterholzner Pers 
jährungslehre I (1828) 58. 24. 22, Albrecht Die Gewere als Grundlage des 
Altern deutfchen Sachenrechts (1828) 85. 48. 44, Gerber Syflem $. 66. 

84) Die Ausprüde „fchweigen” „nicht wiberfprechen“ Eommen in den Quellen 
überaus häufig vor; f. die zahlreichen Stellen bei den in der vorigen Rote ange: 
führten Schriftftellern. 

82) „ Sie verfwigen iſt der technifche Ausdruck für „durch Schweigen fein 
Recht verlieren“ vgl. jetzt auch Homeyer Der Richtfteig Landrechts nebſt Gans 
tela und Premis (1857) Bloflar s. h. v. 

83) Auch dieß if ein technifcher Ausdruck vgl. 3. B. Klein. Kaiſerr. II 87 
(unten Rote 88). 

.84) @8 heißt in den Quellen von einem folchen, ber fich feines Rechts vers 
ſchwiegen hat, er müfle nun immer ſchweigen (vgl. 3. B. Saalfeld. Statut. [be 
Bald Beiträge zum deutfchen Recht I 24) 8. 38 „fwiget fle jar ünde tag, fi muz 
immer ſwigen“), fein Gegner follenun „one alleanfprach” „one allen widerfpruch“ 
bleiben, ex folle „mit rue fiben “ n. dgl. vgl. die Stellen bei Unterholzner! 
&. 32 Noten 78. 74. 82. 88. 85. 86. 87. 94. 95 und bei Albrecht ©. 404. 408. 
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Erbe zu werben (Bd I S. 534.9. 5%, beſteht Im dem Recht, die 
vermoͤgensrechtlliche Berfünltchkeit eines Verſtorbenen zu reptaͤſenti⸗ 
ren; zu diefer Repräfentation wird man berufen durch den- redht6be- 
ſtaͤndigen Willen. des zu Repraͤſentirenden (teflamentarifche Erbfolge), 
durch einen gliltigem Erbvertrag, ober durch gefegtiche Beſtimmung 
(Inteftaterbfolge $. 533 a. b. G. B.): eine aubere Erbfolge gibt «6 
nicht. Fehlt es an einem dieſer Berufungsgründe,. fo kann das Res 
praͤfentationsverhaͤltniß durch noch fo lange factifche Ausabung nicht 
zu einem rechtlichen werben, indem die Qualität Erbe nur in Folge 
jener Gründe, nicht aber dadurch erworben werden kann, daß ſich 
jemand lange Zeit fo gerirt, als hätte er diefe Qualität. Hierzu 
fommt nod) überbieß, daß die factifche Musübung des Repräfentan 
tiondverhäftntfie® (des Erbrechts) gar nicht als Beſitz (de Erb» 
rechts) im technifchen Sinn angefehen werden kann: es fehlt mithin 
fchon tn. diefer Beziehung an der Grundlage der Erfigung. 

Refumirt man die vorſtehende Entwidelung, fo zeigt es ſich, daß 
nur das Eigenthbumsreht, die Dienftbarkeiten und die 
auf Grund und Boden radirirten Rechte deutſchen Ur⸗ 
fprungs Gegenftand der Erfigung find: alle übrigen. Rechte find 
nicht Objert der Erſitzung. Die Erfisung erſcheint jomit nicht als 
eine allgemeine Erwerbsart von Rechten, und der Sag: „Was ft 
erwerben läßt kann auch erfeflen werden“ erweift ſich ald unridhtig, 
und vielmehr Das Gegentheil als das Wahre. 

II. „Alle Rechte gegen einen Dritten, fie mögen 
denöffentlihen Büchern einverleibt fein oder nicht?, 


Scheurl Beiträge J Rr. I) laäͤßt für das heutige Recht durchaus Feine analoge 
Anwenbung zu. 

58) Es läßt fih daher nicht billigen, wenn manche äfterr. Schriftiteller 
4. B. Biniwarter und Rippela.a.D.), freilih auf Grundlage bes 5.582 
a. b. G. B., in Aufehung der Erſitzung des Erbrechts vom Erbrecht ale dem 
Recht jemanden: zu beechen, in bie Rechte und Berbinblichleiten bes Erb⸗ 
offers einzutreten, ben Radlaß in Befis zu nehmen fpredhen: es 
haubelt ich hier nicht um das Recht Erbe zu werden, ſondern um das Recht 
Erbe zu fein, nicht um das Recht eine Erbſchaft in Beſitz zu nehmen, 
fondern um bas Recht, die in Beſitz genommene Erbfchaft zu behalten (vgl. 
auch Kleinwaächter a. a.O. Bo X S. o38, der deßhalb [jedoch mit unrichtis 
ger Berufung auf Schufter im: ber Belle: für öfterr. Nechtägelehrf. 1835 I 
S. 284 fg.] meint, es handle fich nicht: darum, ob das Erbrecht, fondern ob 
die Erbfchaft Object der Erſitzung fein fünnte ober nicht). - 

59) Hierin liegt eine wichtige Abweichung des oͤſterr. Geſetzb. ſowohl vom 
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erloöſchen — durch NRichtgebrauch oder — Stillſchwei— 
gen“ (8.1479 vgl. §. 4478 a. b. G. B.). In dieſer abſoluten Weiſe 
wird die Extinetivverjahrung als eine allgemeine Erlsſchungs⸗ 
art der Rechte im Geſeztzbuch hingeſtellt. Aber auch hier wird eine 
nähere Mnterfuchung der einzelnen Faͤlle Ichren, daß es von jenem 
Sag fo zahlreiche Ausnahmen gibt, daß er feine abfolute durchgrei⸗ 
fende Bedentung gänzlich verliert. 

Die Ausnahmen, welche das Geſetzbuch ſelbſt von jener allge: 
meinen Regel macht, find folgende: 

4) „Die den wefentlihen Hoheitorechten entſpre⸗ 
enden Schuldigfeiten Finnen ntht verjährt wer- 
ben“ ($. 41456 a. b. G. B.). Juſofern es fi hier um Verbind⸗ 
lichfeiten juris publiei handelt, gehört diefe Beſtimmung ger nicht 
in ein privatzechtliches Geſetzbuch 6%. 

2) „Die tn dem Familien» wnd überhaupt in dem 
Perfonenrehtgegründeten Redhte”®t (8.1481 4. b. G. B.). 
Daß die |. g. (reinen) Perſonenrechte nicht durch Nichtausuͤbung 
untergehen 02, tft eine Folge deſſen, daß fie nichts anderes als Aus⸗ 
flüfje einer rechtlichen Qualität find: fo lange diefe Qualität (3. B. 
die Qualitaͤt Gatte, Vater, Kind) dauert, fo lange dauern auch alle 
rechtlichen Conſequenzen dieſer Stellung. 


Entwurf desfelben (III $. 647 vgl. jeboch $. 632) ale von den neueren Geſeh⸗ 
gebungen 4. BM.L.R. 19 86.544 fächf. Entwurf 5.488) über öffentliche Dir 
er: die Trage der Zwedimäßigkeit und Eompatibilität jener Beflimmung wird 
im befondern Theil unterfucht werben. 

60) Es gilt auch in diefer Beziehung ganz Dasfelbe, was früher Tert I 4 zu 
Rote 50 ausgeführt wurde. Die Reichsftände freilich beriefen ſich, um ihrer 
Berpflichtung Reichsfteuern zu zahlen ledig zu werben, wohl auch anf die Er⸗ 
tfinctioverjäßrung oder auf eine Erfitzuug der Stenerfreiheit (R. A.1848 8.57 — 
im Fall daß ein — Stand ausführen wollt, daß er — wider die Reichsanfchläg 
und Hull legitime präferibirt Babe — vgl. Pfeffinger l.c. Tom. II p. 4037. 
4047) : rm heutigen Leben wirb es wohl kaum mehr ein Unterthan verfuchen, ſich 
auf ſolche Weife feiner Verbindlichkeit, Steuern zu zahlen, zu entlebigen. — Eine’ 
andere Frage ift es, ob bie einzefne fällige Stenerforberung u.&. verjähren kann. 

64) Das Geſetzbuch Fpricht zwar „von den in dem Familien⸗ und überhaupt 
in dem Perſonenrecht gegründeten Berbindfi chkeiten“; allein daß die Ver⸗ 
bindlichkeit nicht verjährt, ift nn eine Folge deſſen, daß das Recht, dem jene 
Berbinblicgfeit entfpricht, nicht verjährt iſt; vgl. auch THE IIE SE. 649 Des weſt⸗ 
gal. Geſetzbuchs. 

62) Bol. hierüber Wintwarter Mater. 8.80 Somment. V 8.484. Die 
gemeinrechiliche Streitfrage, ob die väterliche Gewalt durch Griinchiwverfährung 
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fich der Eigenthümer innerhalb einer gewifien Friſt nicht®®, fo hat 
er fich feines Rechts verichwiegen und das Eigenthum ber gefundes 
nen Sache geht (zum Theil) auf den Kinder (um Theil auf den 
Richter 9%) über. In gleicher Weiſe verhält es fich nach heutigem #7 
öfterreichifhen Recht 98; iſt der Fund öffentlich bekannt gemacht wor⸗ 
den ($.389 fg. 8.393 a. 6. G. 8.) und hat fi) der Eigenthümer 
(oder der vorige Inhaber in defien Namen 8.391 a. b. G. B.) in- 
nerhalb „der Verjährungszeit“ (5.392 a. b. G. B.) 9 nicht gemel⸗ 
det, fo hat er fich hierdurch an feinem Recht verfchwiegen und das 
Eigenthum geht auf den Finder über, fo daß hier die erlöfchende 


D. R. G. 8.539 Note 3 angef. Stellen, fowie Ofner Stadtr. 2.263 (Unger 
S. 479) 5 vgl. 8.898 a. b. G. B. — Im „Aufbieten“, in der Öffentlichen Auffor- 
berung an den unbefannten Gigenthümer, fih zu feinem Eigentbum zu melden 
(vgl. hierüber Albrecht ©. 128, Platner ©. 231. 232), liegt das Moment 
der Publicität. 

95) Diefe Frift beträgt regelmäßig ſechs Wochen und brei Tage, jeboch Jahr 
und Tag, wenn die Sache in die Hände des Richters gekommen ıft Sachſ. II 34 
88.4.2; nach dem Schwabenfp. 347 b beträgt die Frift bereits drei Jahre, alfo 
fo viel ale (in der Regel) nach heutigem öſterr. Recht vgl. Note 99. 

96) Nach ſaͤchſ. Recht erhält der Richter (Wiscus) zwei Drittel, der Finder ein 
Drittel Sachſ. II 37 8. 3; nach dem Schwabenfp. ed. Schilter c. 836. 887 er= 
hält der Finder den vierten Theil. 

97) Anders fand es nach dem weſtgal. Geſetzb. 118.121 („Wird Die gefundene 
Sache innerhalb der Iahresfrift von Niemanden mit Recht angefprochen, fo wird 
der Finder in den rechtmäßigen Beſitz gefebt und erlangt gleich einem andern 
rechtmäßigen Beſitzer in ver geſetzmäßigen Zeit das Cigenthumsrecht“ vgl. hierüber 
Graßl im Magaz. Bd VIIN IV ©.86 fg. „Über die Erwerbung des Eigen⸗ 
thums einer gefundenen Sache durch ven Finder“ Nr. II) : hiernach wurde der Fin⸗ 
der nach Ablauf der Jahresfrift „in den rechtmäßigen Befitz geſetzt“, fo daß alfo 
gleichfam eine missio in possessionem mit der Wirkung des Ufucapionsbefiges 
ftattfand, alfo in der @rwerbung des Bigenthums durch den Finder recht eigent= 
lich ein Erſitzungsfall lag. Diefe Auffaffung wurde im bürgerlichen Geſetzbuch 
v. Jahr 1844 verlaffen vgl. hierüber Graßla.a.d. 

98) Über das preußifche Recht (19 5.49 fg.) vgl. Bornemann ILS. 13 fg. 
und die Fritifche Eroͤrterung in ® an 8’ Beiträgen zur Reviſion der preußifchen Ges 
feßgebung (4880) ©. 18 fg. ; über das frangöfifhe Recht Ungera.a.D.©. 184. 

99) Die unter unfern Schriftftellern fehr beftrittene Frage (vgl.bierüber Bra 
in der angef. Abh.), welches Zeitmaß unter der „Berjährungszeit” zu verfichen und 
von welhem Moment an der Lauf diefer Friſt zu zählen fei, iR, von dem Bier eins 
genommenen Standpunkt aus, dahin zu beantworten, daß bie Frift drei ($. 4466 
a. b. G. B.) ode ſechs Jahre (5.1472 a. b. G. B.) betrage (übereinflimmenp 
Graßl S. o8 fg. und Stubenrauch I S. 772, der aber irrthümlich $. 4477 
ſtatt 5.1472 a. b. G. B. citirt), und daß fie vom Tag der vollendeten 
Kundmachung des Fundes an gu berechnen ſei (a. A. Graßl S. 1083. 106 
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Berjährung ausnahmsweiſe die Wirkung der erwerbenden hat 100, 
und in diefem viel befprochenen 191 Erwerbungsfall des Eigenthums 
eine Anwendung der deutichrechtlichen Grundfäge über die Verſchwei⸗ 


gung zu ſehen if. 

2) Die Erwerbung des Eigentbums an dem durch die Gewalt 
des Fluſſes abgeriſſenen, an unfer Ufer gelegten (avul- 
sum) merfliden Erbtheil (incrementum patens): „ber vorige 
Befiger verliert fein Eigenthumsrecht darauf nur in dem Fall, wenn 
er es in einer Jahresfriſt nicht ausübt” ($. 442 a. 6. ©. B. 102) : Die 
Folge dieſer „Richtausübung“ iſt die Verſchweigung des vorigen 
Eigenthümers an ſeinem Recht und die ſofort und ohne weiters 103 in 
Folge defien flatifindende Erwerbung des Eigenthums an dem an» 
gelegten Erdtheil durd, den Eigenthümer des Uferlandes, fo daß alfo 
auch bier die Nichtausübung des Rechts den Erwerb desſelben auf 
der entgegengefegten Seite zur Folge hat 19%, | 


und Stubenrauch 1S. 773): die Begründung und Ausführung biefer Süße 
im befondern Theil. 

400) Dieß hat auch Zeiller angedeutet, indem er fagt (Comment. IIS. 475): 
„wenn der Gigenthümer durch die ganze Berjährungszeit fich nicht gemeldet hat, 
fo verliert er fein Recht und es geht auf den Finder über —.“ 

404) Die verjchiedenen von den öſterr. Schriftflellern gemachten Conſtruc⸗ 
tionsverfuche dieſer Srwerbungsart des Eigenthums (eigentlicher Erſitzungsfall, 
Grftinctivverfährung im eigentlichen Sinn, Occupation) find dargeftellt und 
widerlegt von Graßl in ber angef. gründlichen Abhandl.; Graßl felbft (dem 
Stubenrauh 1 S.778 folgt) ficht hiere in eine ganz eigenthümliche Erwer⸗ 
bungsart des GCigenthums, die fich unter feine von allen andern gefehlichen Gr: 
werbungsarten jubfumiren lafle, „ein Analogon der Erfitzung“ (©. 98). 

-402) Über diefen 5.412 a. b. ©. B. und deſſen Berhältniß zu vorausgegans 
gan und nachfolgenden Geſetzgebimgen vgl. Unger Der fächflfche Entwurf 

.463. 16%. 

403) Es bedarf alfo mit Recht nicht, wie nach preuß. (A.L.R. 19 8.224) 
und franzöflfchem Recht (Code civil a. 559), noch einer befondern Beſitzergrei⸗ 
fung von Seiten des Cigenthümers bes Uferlandes vgl. Unger ©. 164, Stus 
benrauh 1S.794. 

104) Bon einem ganz andern Princip geht befanntlich das röm. Mecht bei dieſer 
Sigenthumserwerbung au81.78 2 D.deA.R.D. (41,4)$.24 1.deR.D. (2,1). Die 
Beflimmung des öfterr.Rechts entfpricht dem Hentfchrechtlichen Grundfäßen über die 
Verſchweigung (vgl. z. B. auch den bei Unterholzner I 5.23 Nr.s erwähn: 
ten Hall), obgleich ſich, fo viel ich weiß, gerade dieſer fpecielle Fall in den deut⸗ 
fhen Quellen nicht erwähnt findet: hieraus ergibt ſich aber auch von felbfl, wie 
unpaflend die Stellung der Borfchriften über das Finden verlorner Sachen im 
Hanptflüd „von der Erwerbung des Bigenthums durch Zueignung“ iſt; vgl. über 
diefe Stellung auh Graßl ©. 97. 98 (und f. auch in diefer Beziehung bie 
ſcharfe Kritik von G an 8 über das verwandte preußifche Recht). 
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3) Der wichtigſte hierher gehörige Fall if} der der ſ. g. Ta bu⸗ 
larerfigung (9.1467 fg. a6. G. B.). Der in die öffentlichen 
Buͤcher Eingetragene erwirbt dad imkabulirte Red, wenn ber mr 
Erhebung des Widerſpruchs Berechtigte eine gewiffe Zeit hindurch 
unterlaffen hat, deufelbem geltend zu machen. Auch im dieſem Ball, 
welcher mit dem ber „rechten Gewere“ (Rote 89) eine vielleitige und 
fruchtbare Ähnlichkeit Hat ios, iſt der Erwerb des intabulirten Rechts 
die Folge defjen, daß füch der zum Widerfpruch Berechtigte an feinen 
Recht verſchwiegen, verfämmt bat: der Eingeiragene erwirbi „va 
voße Recht“ (6. 1467 a. 6. G. B. die rechte Gewere) „gegen allen 
Widerſpruch“ 106, wenn er eine gewifie Jeit hindurch in dem oͤffent⸗ 
lichen Büchern ohne Einſprache („ohne Widerfprache* 107) geftanden 
Int. Wenn man bier dennoch von einer &rfigung fpricht (8.1467 fg... 


405) Bekanntlich mußte die Gewere, um zur „rechten“ werdenzu fönnen, einen 
befonders qualiflcirten Anfang haben (vgl. hierüber Albrecht ©. 104 fg.) 5 das 
regelmäßige und wichtigfte Requifit war die gerichtliche Auflaflung des Grund: 
ſtücks; fpäterhin trat befanntlich an die Stelle der gerichtlichen Auflaflung die 
Gintragung in das öffentliche Bu (Stadtbuch, Erbebuch u. f. f. vgl. Walter 
D. R. ©. 55.546. 547, Gerber Syſtem $. 89) und nunmehr galt der Grunds 
ſatz, daß wer gegen eine Eintragung in das Buch Einwendungen verbringen 
wollte, vieß bei fonfliger Verſchweigung binnen Jahr und Tag thun mußte (vgl. 
Unterholzsner I $. 22 Nr. Vi). Diefer Grundfaß iſt der des öfterr. Rechts, 
wo öffenslicheg Bücher befichen, nur daß an bie Stelle der Frifi von Jahr und 
Tag eine dreijährige getreten iſt (5.4467 fg. a. b. G. B.). Auch das Erforders 
niß der justa causa unb der bona fides ($.1460 fg. a. b. G. B.) zur Begruns 
bung ber rechten Gewere fcheint dem beutfchen Recht nicht fremd geweſen zu fein 
Albreht S.408, Unterholzner IS. 78. 79 und Note 81 a.@.). (Im Zu⸗ 
fammenhang mit der Erwerbung der rechten Gewere fleht es, daß ver Berfäufer 
der Sache diefelbe nicht länger als Jahr und Tag zu geiweren braucht Sachfeufp. 
11 83 8.2 1142 $.2 vgl. Albrecht Note 2088, Walter D. R. G. 5.534: 
bieß erinnert lebhaft an die alte auctoritatis obligatio des Mancipanten, welche 
mit Ablauf eines annus [oder biennium] als ber Ufucapionszeit exrlofch (vgl. 
Huſchke Recht des Nerum ©. 179 fg.) 

406) Diefer Ausdruck des Geſetzbuchs ift bezeichnend und weifet deutlich 
genug auf den wahren Geſichtspunkt hin (vgl. auch Hofdecret 39. Auguf 1818 
8.4) z ebenfo hieß es im deutſchen Recht von demjenigen, ber bie rechte Gewere 
eslangt hatte, er folle fein Eigen nunmehr „ane alle anfprache haben” (Bair. 
Sandr. 154) er folle „es fürbas geruhlich haben“ (Augsb. Stat. 844), erfolle „mit 
rue ſytzen on alle anfprach“ (Bair. Landr. von 1543 Tit. 428 Art. 8), es folle ihm 
die Bewer nicht mehr gebrochen werben u. f. f. (vgl. Note 84). 

407) Sachſ. (ed. Homeyer) II 445.1 Svelk gut en man in geweren hevet jar 
unde dach ane rechte wederfprafe, die hevet dar an ene rechte gewere. Richiſt. 
Landr. (ed. Homeyer) c.27 5. 2. Über die „Widerfprache“, welche das Entſtehen 
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a. 6. G. B.), fo hängt dieß damit zuſammen, Daß auch in Anfehung 
der Öffentlichen Bücher von einem Beſitz, dem |. g. Tabularbefig, 
geſprochen wirb ( 6. 324. 322. 350 4. b. G. B.), und das Verhält- 
niß dann fo aufgefaßt wird, daß der Intabulirte (der f. g. Tabular⸗ 
befiger) durch den eine gewiſſe Zeit fortgefeßten Beſitz (Tabularbefig) 
„das volle Recht erfibt” (8.1467 a. b. G. B.). Allein fo wenig der 
ſ. 9. Zabularbefig ein eigentlicher Beſttz ift, fo wenig iſt die f. g. 
Zabularerfigung eine Exfigung im roͤmiſch⸗rechtlichen Sinn (Nr. D: 
wie man den wichtige rechtliche Wirkungen hbervorbringenden Zus 
fand des Eingetragenfeind in die öffentlichen Bücher Beſitz Tabular⸗ 
befig) mermt108, fo nennt man die Erwerbung des eingetragenen 
Rechts durch den Umſtand, daB gegen das Eingetragenfein binnen ge: 
ſetzlich 'beftimmter Zeit von keiner Seite Einſprache erhoben wurde 109, 
Erfigung (Tabularerfigung) , obwohl hier nur von einer Erfigung 
im deutflh rechtlichen Stun, das beißt von einer Acquiſttivverjäh⸗ 
zung , welche die Wirkung der Erlinctivverjährung iſt, Die Rebe fein 
kamm. 


IV. Das Reſultat dieſer ganzen Unterſuchung beſteht darin, daß 
auch nach oͤſterreichiſchem Recht die Verjaͤhrung nicht als Ein zuſam⸗ 
menhaͤngendes Rechtsinſtitut Betrachtet werben kann, ſondern daß fte 


F — Gewere unterbricht, vgl. Albrecht S. 140, Goſchen Gosl. Sta⸗ 
.S. 203. 

108) Dieß iſt wohl die einfache Loͤſung des fo vielbeſprochenen Räthſels des Ta⸗ 
bularbefſiges. Der Beſitz iſt überhaupt ein beſonders qualiſicirter factiſcher Zuſtand, 
ber gewiſſe rechtliche Wirkungen hervorbringt: bei dem ſ. g. Tabularhefig beſteht 
bie Qualification in dem Eingetrageuſein in die öffentlichen Bücher, und dieſer 
ſactiſche Zuſtand zieht wichtige rechtliche Folgen nach fich (vgl. F. 322 a. b. G. B.). 
Bon dieſem Standpunkt aus lofen ſich alle Fragen mit Leichtigkeit und von einer 
begrifflichen Colliſion des Tabularbeſitzes mit dem ſ. g. Naturalbefitz kann ſelbſt⸗ 
verſtaͤndlich nicht weiter Die Rede fein: beide beſtehen mit eigenthümlichen Wir⸗ 
fangen nebeneinander. Die Begründung, Rechtfertigung und Durchführung dies 
fer Anficht ifi befonderen Ausführungen vorzubehalten. 

409) Hieraus ergibt ſich andy, daß zur Erſitzung im Falldes 9. 1467 a. b. G. B. 
ver ſ. g. Tabularbeſitßz genüge und nicht erforderlich ſei, Daß der Cingetragene zus 
gleich den ſ. g Naturalbeſtz habe (vgl. Winiwarter VS. 478); nach alterem 
deutſchen Recht dagegen war zur Erwerbung ber rechten Gewere überdisß erfor⸗ 
derlich, daß der Erwerbende von der Zeit der gerichtlichen Auflaſſung an Jahr und 
Tag die Sache körperlich beſeſſen habe (Sachſ. I 34, vgl. Albrecht ©. 141 fg., 
Goſcheun Goslar. Statut. S.208 fg.), fräterhin aber ſcheint diefes Erfor⸗ 
derniß hinweggefallen und die Zeit von Jahr und Tag unmittelbar von der 
Auflafiung ohne Rückſicht auf die factifche @ewere des Crwerbers berechnet wors 
ben zu fein, vgl. Albrecht a. a. O. . 
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bei den verfchiedenen Rechten in verfchievenartiger Geſtalt — als 
Erfigung, Verjährung durch Nichtgebrauch, Klagverjährung, deutſch⸗ 
rechtliche Verfchweigung — und weitaus nicht bei allen Rechten vor⸗ 
fommt. 


II. Zeiteintheilung!. 


8.405. Die Zeit wird in Abfchnitte getheiltz biefe Zeitab⸗ 
fhnitte heißen Zeittheile, infofern ſie ohne Nüdficht auf die klei⸗ 
neren Theile, aus denen fie beſtehen, als Einheiten genommen wers 
den, Zeiträume, infofern fie als Summen Fleinerer Zeittheile 
aufgefaßt werben?. Die weſentlichen Zeitabfchnitte find der Tag, 
die Woche, der Monat, das Jahr. Eine feſtſtehende Eintheilung der 
Zeit nach diefen Abfchnitten gibt der Kalender?. Die Zeitabfchnitte 
fönnen fo genommen werden, wie fie ber Kalender gibt, mit feftem 
Anfangs: und Endpunkt unbewegliche Zeit, Kalenderzeit), 
alfo der Tag von einer Mitternacht bis zur andern (Stalendertag, 
dies civilis®), die Woche vom Sonntag bis zum Ende des Sonn- 
abend (Kalenderwoche), der Monat vom erften bis zum legten Tag 
des beftimmten Monats (Salendermonat, mensis civilis 6) und das 


4) Bon älteren Schriftftellern vgl. Gmelin Über Zeit und Zeitberechnung 
nach röm. Rechteprincipien, im Eritifchen Archiv der neueften jurivifchen Litera⸗ 
tur und Rechtspflege in Teutfchland von Danz, Gmelin und Tafinger Bo I ©. 577 
—680, Glück DB III5.269c5 von neueren Reinfelder Der annus civilis 
bes zöm. Rechts (1829), Saviguy Syſtem IV $$. 479—184. — Winiwar⸗ 
ter Die Zeitrechnung in ber Anwendung auf Rechtsverhältnifie in der Zeitfchr. 
f. öfterr. Rechtsgelehrſ. 1843. I Nr. L (S. 321— 833). 

2) Bol. Puchta Borlef. IS. 166. 

8) Über ven Kalender, insbefondere über den Iulianifchen (709 a. u.) und 
den Gregorianifchen (4584) und die Einführung des letzteren in Deutfchlanp, 
vgl. Smelina.a.Dd. S. 888 fg. 756 fg. Saviguy $. 179. 

4) 1.8 D. de fer. (2, 43) More Romano (unb ebenfo nostro vgl. A. 2. R. 
18 $.45) dies a media nocte incipit et sequentis noctis media parte fini- 
tur —. Bgl. Savigny S. 225. 326, Omelin$.4, Glück S. 388 fg. Auch 
die Römer rechneten wie wir den Tag zu 24 Stunden (Savigny S.882. 888), 
aber fie zählten 12 Stunden des Tags von Sonnenaufgang bis Sonnenunters 
gang (horae diei, lucis, dies naturalis cof.1.2 $.4 D.de V.S,, ®melin$.6) 
und 42 Stunben der Naht von Sonnenuntergang bi6 Sonnenaufgang (horae 
noctis), fo daß hora sexta diei Mittag, hora sexta noctis Mitternacht bedentet. 

5) Bol, Savigny ©. 888—335. 

6) Bol Savigay ©. 827—8332, Omelin$. 10. 
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Jahr vom erften Jänner bis zum legten December (Kalenderjahr, 
annus civilis?). Bei Rechtsverhältnifien aber kommen die Zeitab- 
ſchnitte gewöhnlich nicht fo wie fie der Kalender gibt, fondern mit 
einem wandelbaren Anfangs: und Endpunkt in Betracht (beweg⸗ 
liche Zeit), alfo der Tag, die Woche, der Monat, das Jahr von 
einem gewiffen zufälligen Zeitpunft an (Zeittag, Zeitwoche, Zeit- 
monat, Zeitjahr, natürlicher Tag u. f. f.). In diefer letzteren Bes 
ziehung entſteht nun die Srage, welchen Zeitraum einer jener Zeits 
abfchnitte umfafle, wenn er ald beweglicher (natürlicher) auftritt: 
diefe Frage löft 8.902 des Geſetzbuchss. Hiernach iſt der beweg- 
liche (natürliche) Tag als ein Zeitraum von 24 Stunden®*, die bes 
wegliche (natürliche) Woche (Zeitwoche) als ein Zeitraum von 7 Ta» 
gen?, der beweglihe (natürliche) Monat (Zeitinonat) als ein Zeitz 
raum von 30 Tagen, und das bewegliche (natürliche) Jahr (Zeitjahr, 
al8 ein Zeitraum von 365 Tagen mit willfürlihem Anfangspunkt 
anzujehen 1%, Was die Berechnung des Zeitmonats betrifft, fo hat 





7) Bel. Saviguy S. 826. 3837, Bmelin $. M. 

8) Diefer 5.902, welcher wörtlich aus dem weftgal. Geſetzb. (III 5. 30) hers 
übergenommen wurde, beflimmt daß „nad dem Gefeh 34 Stunden für einen 
Tag, 30 Tage für einen Monat, 865 Tage für ein Jahr gehalten werben.” Diefe 
Tertirung iſt eben nicht eine glüdliche zu nennen: es handelt fich ja nicht darum 
zu wiflen, daß 24 Stunden für einen Tag, 30 Tage für einen Monat, 865 Tage 
für em Jahr gehalten werden, fondern umgefehrt darum, daß ein Tag für 24 
Stunden, ein Monat für 30 Tage, ein Jahr für 365 Tage gehalten wird, daß 
alfo 24 Stunden einen Tag, 30 Tage einen Monat, 865 Tage ein Jahr aus⸗ 
maden. 

82) Eine nad) Tagen beftimmte Frift findet fich im Geſetzbuch in ben 58. 82. 
201. 884. 389. 489. 967. 982. 4075. 4082. 4084. 4446. 4464. 4290. 4824. 
In manchen Fällen iſt unter Tag ein anderer Zeitraum zu verfiehen, wie 3. B. 
wenn von einem Arbeitstag bie Rede ift. 

9) Hier hat man alfo nur auf den wiederkehrenden gleichnamigen Wochentag 
zu achten, um zu erfenmen, daß die Woche abgelaufen fei (vgl. W. DO. Art. 82 
Nr. 2; hier, aberauchnurhier d. h. bei Wochen wird ex nominatione dierum nach 
der Tagsbenennung gerechnet: es ift daher das Beifpiel, das H aimer! Anleitung 
zum Studium des Wechfelrechts 1855 ©. 181 a. E. gibt, wohl unrichtig geftellt). 
Eine nah Wochen beſtimmte Frift findet ſich z. B. in $. 72 a. b. G. B. 

40) 1.4 6:5 D. de statulib. (40, 7) Stichus, si heredi meo anno servierit, 
liber esto. Quaerendum est, annus quomodo accipi debeat: an qui eX con- 
tinuis diebus trecentis sexaginta quinque constet, an quibuslibet? Sed su- 
perius megis intelligendum Pomponius scribit. 1. 54 $. 2 D. ad leg. Aquil. 
(9, 2) 1.484 D.deV.S. — Iſt in einem Rechtsgefhäft die Brift nach einem Jah⸗ 
resbruchtheil (halbes Jahr, Vierteljahr) beſtimmt, fo ift ſie auf die entfprechende 
Anzahl von Momaten zwreduciren und dann fo zu berechnen, wie fonf (vgl. Rote42) 


288 Fünfte Ahtheilung. Bon d. Entſtehung u. Endigung d. Rechisverhältniffe. 


ſich das büngerlihe Geſetzbuch jener Anficht augefchlafien, welde 
man in Älterer und in neuerer Zeit ſchon im römifchen Mecht be⸗ 
gründet finden wolltel!: wie dem nun in biefer letzteren Bezie⸗ 
bung immer fein mag, fo viel flieht feft, daß man im gemeinen 
Reben Termine, welche nah Monaten befiimmt find, nad den 
entſprechenden Kalenderiagen zu berechnen pflegt, DaB man alfo 
den Monat nicht zu 30 Tagen (ex numero dierum) anfchlägt, 
fondern dag man den Zermin von einem beftimmten Kalendertag 
an bis zu dem wieberfehrenden (gleichnummerigen) Kalendertag 
des Monats zechnet, in welchem der Termin ablaufen foll!2, 


Monate zu berechnen ſind; vgl. au W. O. Art. 82 Nr. 2. (In eigentkümlicher 
Weiſe wird das halbe Jahr bei Wohnungsmieihen nad) manchen Ausziehpaten- 
ten berechnet, vgl. 3. B. Hofcanzleidecret 38. April 1844, Mihel II Nr. 1309.) 
Über die Berechnung des Schalttags f. folg. $. A Rr. II. 

44) Schon die älteren Juriften (z. B. Bmelin$. 40, GIück II S. 583, 
Thibaus I $. 96) meinten, daß wenn eine Zeitfrift nach Monaten bemeflen 
‘werde, der (Zeit) Monat zu 30 Tagen zu berechnen ſei; dieſe Anficht ift in neues 
fter Zeit insbefondere von Savıgny S.337 fg. (jedoch mit Unterfchefbung von 
gefeßlichen und gewillfürten Friſtbeſtimmungen ©. 344 fg. vgl. Note 45) veriheis 
digt worden, dem füch Hierin Puchta $. 74 Mote d $. 75 Rote e Borlef. 1 ©. 166 
— 468, Arndte$.88, DangerowI1 5.4194 Anm., Böding $. 124 $.g, Be⸗ 
feler Syſtem I 8.54 Nr. II u. A. angefchloffen haben ; allem vgl. dagegen bie 
tuchtigen Ausführungen von Bach o fen inder Bießen. Zeitfchr. XVIIIS. 850 fo. 
(vem auch Wächter 6.121 Notes beiftimmt), der in überzengender Meife nach⸗ 
gewiefen bat, daß bie rämifchen Quellen nirgenhs eine beflimmte Anzahl non 
Tagen für die Berechnung des Monats feitfegen (S. 362 fg.), und feinerfeits die 
Behauptung zu begründen verſucht (S. 364 fg.), daß ſchon die Römer den Mo⸗ 
nat nicht nach einer beftimmten Anzahl von Tagen (ex numero dierum) , ſon⸗ 
bern von dem Ralenderiag, mit welchem bie Krift beginnt, bis zum gleichna= 
migen Tag des betreffenden Monats (ex nominatione dierum) gerechnet haben. 
Über die Anfichten Anderer (3. B. von Thibaut Band. $. 96 und beſonders 
Schrader’ s Civil. Abh. ©. 193 fg.) wie der Monat zu berechnen fei, vgl. 
Bangerow und Wächter a. d. a. O. 

43) Hiernach wird der Ablauf einer Monats friſt an demjenigen Tag angenom⸗ 
men, defien Zahl (Nummer) ber Zahl des Anfangstags entfpricht; fo if z. B. eine 
Friſt von drei Monaten, die am 4. Jänner beginnt, am 4. April, eine gleichlange 
Friſt, Die am 49. März beginnt, am 49. Zuni.abgelaufenn. f. f. — Wenn in einem 
folgen Sal der Anfang des Zeitraums auf einen der legten Monatstage fällt, 
berjenige Monat aber, in welchem der Zeitraum abläuft, nicht fo viele Tage hat, 
fo ift bier ale Endpunkt der legte Tag diefes lehteren Monats anzunehmen vgl. 
Saviguy S. 3448. 844, W. O. Art. 32 Nr. 23, A.L.R. ILS 5.856); ſo z. B. 
enbet ein am 39. aber 80. oder 84. Jänner beginnender Zeitmonat mit dem 28. 
Bebrunr eines Bemeinjahre. — Seen bie Barteien einen „halben Monat“ feſt, fo 
muß diefe Friſt natuerlich nad) Tagen beſtimmt werden und ifl dann ohne Unterſchied 
ber individnellen Monatslänge ein Zeitraum von 15 Tagen zu verfichen (vgl. W. O. 
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In dieſer Weife, alfo nach den entiprechenden Monatstagen (vgl. 
Note 42) wird man wohl auch nach öfterreichifchen Recht die in 
Rechtsgefhäften!! (und die vom Richter 13°) beftimmten Fri⸗ 
fien zu berechnen haben, da es ja hierbei nur darauf anfommen fann, 
dasjenige gelten zu laffen, was der Intention der Berfügenden gemäß 
ift, und es ift, worauf fchon der Wortlaut des 8.902 a. b. G. 2. 
hinweift 14, die Berechnung des Monats zu 30 Tagen nur in jenen 


Art. 32 a.@.). — Hin und wieder verfteht man unter einem Monat eine Friſt von 
vier Wochen : es müßte jedoch ausdrücklich feſtgeſetzt ſein, daß der Monat in 
diefer Weife zu berechnen fei (vgl. z. B. Reichsabfch. von 1548 5.53, Savigny 
8.484 Notet), um im concreten Fall einen ſolchen Zeitraum darunter zu verſtehen. 

48) Dem entfpricht denn auch in der That Das tägliche Leben ; wer vom 4. Yes 
bruar oder vom 4. December an ein Quartier auf einen Monat vermiethei oder 
miethet, der rechnet darauf, ba die Wohnungsmiethe mit dem Beginn des 1. März 
zefp. bes 4. Jänner beendet fei; wer am 15. Februar jemandtn ein Darleihen anf 
einen Monat macht, der ift berechtigt, am 45. März das Gelb zurüdzufordern ; 
wer am 31. Juni einen Bertrag ſchließt und fich die Leiſtung (3.38. bie Lieferung 
von 40 Stück Actien ober die Bollendung einer Arbeit) „heute über einen Monat” 
verfprechen läßt, der erwartet, daß ihm am 34. Juli die Leiftung gemacht werbe 
u. ſ.f. Diefe gewiß jehr zwedmäßige und einfache Rechnung nach dem Datum 
bat denn auch die allgem. deutſche W. DO. und ebenfo die öfter. Wechſelordnung 
vom 25. Jänner 4850 Art. 33 feſtgeſetzt; vgl. ebenfo AÜ.L.R.IIE 5. 855 und 
Code de commerce a. 433 (über diefe legtere Stelle Savigny $. 181 Notev.) 

43%) So hält es denn auch, fo viel ich habe in Erfahrung bringen können, 
die Praris in Ofterreich ; über das gemeine Recht vgl. Bayer Vorträge $. 447 
Mr. II. 

44) 8 gibt eine zweifache Weife ven 8.902 a. b. G. B. (vgl. Note 8) aufzus 
faſſen. Man kann ihn einmal dahin verfiehen, daß die Worte „nach dem Geſetz“ 
eine Dispofitinvorfchrift bedeuten follen (Br 15.9 Nr. 1); dann ift freilich 
eine befondere Thätigfeit der Parteien erforderlich, um bie Anwendung berfelben 
in dem concreien Fall auszufchließen, das heißt es bedarf dann flets einer 
befondern Berabrevung ober Feſtſetzung, daß der Monat nicht zu 80 Tagen, 
fondern nach dem Datum zu berechnen fei: in diefer Weife faflen unfere Schrift- 
Reller in der Regel (fo z. B. neuerlichſt Stubenrauch UI S.77) den $. 902 
auf. Allein man kann jenen $ auch dahin verliehen, daß das „nach dem Geſetz“ 
foviel bedeute als: in jenen Fällen, in denen das Geſetz eine Friſt nach Tagen, 
Monaten oder Jahren beflimmt, und daß die Frage, was die Parteien bei 
Rechtsgeſchäften unter einem Monat (oder Jahr oder Tag) verfiehen, nach 
dem Herfommen (l. 34 $.30 D. de aedil. edict. 34, 4), ber Übung und Gepflogens 
heit (Bo 1S.88 fg.) zu entfcheiden fei. Diefe letztere Auffaſſung ſcheint mir bie 
richtige, dieß ergibt fich fchon daraus, daß $. 902 a. b. G. B. in feiner erften 
Hälfte feRfept, daß Derträge zu der Zeit vollzogen werden müflen, wie es bie 
Barteien (ausprüdlich oder ftillfchweigend) verabredet haben, und Dann im Gegen: 
fat hierzu feitftellt, was unter einem Tag, Monat, Jahr in jenen Faͤllen zu ver⸗ 
fiehen fei, wo das Geſetz, nicht Die Parteien, Friſten feſtſetzt; auch wird es ja 
von unferen Schriftftellern mit Recht allgemein anerkannt, daß die Schlußbeſtim⸗ 
mung des $.902 a. b. G. B. nicht bloß aushilfsweife und bei Verträgen, ſondern 

Unger, Spflem d. oͤſterr. allg. Privatrechts. Bo II. 49 
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Zählen anzuwenden, wo das Geſentz eine Fri nach Monaten be- 
ftimmt ?5 (66.73. 420. 134. 138. 4155—159, 463. 239, 262. 599. 
933. 1097. 4446 a. 6. ©. B.). Im gleicher Weife iR Dann, wenn 
Die Parteien eine Friſt nach Jahren beftimmen, das Jahr nad dem 
Datum (Kalenderjahr in diefem Sinn) nicht aber zu 365 Tagen zu 
berechnen 16, welche legtere Berechnung nur bei ven im Geſetz ber 
fimmten Jahresgeiträumen ftattzufinden hat 17. 


überall, wo das Geſetz eine Friſt vorfchreibt, zur Anwendung kommen müſſe: 
hiermit verträgt ſich aber vieAluffaffung jener Beflimmung ale einer dispoſitiven 
(fuppfetorifchen) nicht (vgl. au Winiwarter IV ©. 64, ber jedoch den Geund 
fo wie bie Fälle der verfchiebenen Berechnung bes Monats nicht ſcharf hervorhebt). 

45) Auf biefe Weife würde nach öflerr. Recht pasfelbe gelten‘, was nach ber 
Anfiht Savigny’s IV ©.837 fg. 841 fg., Puchta's Vorlef. IS. 168, 
Arnbts’ 8.88 a. C. und Anm. 5 auch nach gemeinem Recht gilt (vgl. dagegen 
DBangerom $. 4194 Anm. a. E., der auch beiRechtsgefchäften und Progeßfriften 
den Monat zu 30 Tagen berechnet wien will, während Wächter 8.131 Nr. I 
auch dans, wenn die Geſetze eine Fri nach Monaten beſtimmen, die Rechnung nach 
dem Datum gemacht haben will) und was ebenfo nach preuß. Recht gilt (A.L.R. 
195.580 vgl. Koch Preuß. Private. 15.220). Kür privatrehtliche Berhälts 
niffe wäre es aber ſicher am zweckmäßigſten, auch in ben Bällen, wo das Befeg 
eine Friſt nach Monaten beftimmt, den Monat nach dem Datum zu berechnen, 
ihn alfo mit bem Beginn des Tages ablaufen zu laflen, deffen Nummer ver Rummer 
bes Anfangstags entfpricht (Node 42), da die Heine Ungleichheit, bie hier entſteht, 
durch die Leichtigkeit and Sicherheit der Berechnung bei weitem aufgewogen wirb. 
(Diefe allgemeine Berechnung des Monats nach dem Datum fchreibt mit Recht 
der ſaͤchſ. Entw. 5.104 vor.) (Mnpers verhält es ich bei Freiheitsftrafen, 
indem hier einige Zage Differenz von fehr erhebliger Bedeutung find und nicht 
dem Zufall anheim gegeben werben dürfen. Es läßt fich daher wohl nicht rechts 
fertigen, wenu das Strafgefeß vom 27. Mai 1852 im Art. VIII des Kundmachungs⸗ 
patents die Anordnung des Hofberrets vom 7. Mai 4849 aboptirt und implicite 
bie Beftimmung teifft, Daß der Monat nicht zu 80 Tagen, ſondern nach dem Datum 
(Kalendermonat in diefem Sinn vgl. Savigny 6. 484 Notev] zu berechnen fei: 
biernach hat derjenige, deſſen Strafgeit am erfien Tag eines Monats mit der 
Länge von 81 Tagen beginnt, langer im Gefängniß zu ſitzen als derjenige, deſſen 
einmonatlicde Strafzeit z. B. am 1. Mowember oder gar am 1. Februar beginnt. 
Denn Hye Comment. 1 S.428 hierzu bemerkt: „Das Geſetz wollte mit einer 
durchgreifenden, alle Denteleien und Willkürlichkeiten in einzelnen Fällen abfchueis 
denden pofltiven Vorſchrift Gewißheit des Mechts und zugleich die erwimſchte 
Sinfachheit und leichte Überfichtlichleit in den Strafregifiem und Rechnungen 
herftellen, und mochte fich babei burch bie angeführten, im Ganzen wenig [?] 
erheblicgen Unzulömmlichkeiten nicht irre machen laffen, die in einzelnen Bällen 
eintreten mögen“ — fo kann diefeMotivirung wohl nicht für zureichend befunden 
werben, und darf wohl gefragt werben, ob die gewünfchte Gewißheit des Rechts“ 
nicht auch dadurch Hätte erreicht werben koͤnnen, daß bas Strafgefeß beftimmt 
hätte, der Monat fei zu 80 Tagen zu berechnen ) 

16) Wenn z.B. eine Wohnung am 1. Jänner 1860 auf em Jahr vermiethet 
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IH. Berechmug von Zeiträumen. 


$. 106. A. Berehnung des Anfangs» und Endpunkts 
eines Zeitraums (KComputation) !. Einen gewiffen Zeit 
raum berechnen (computiren) heißt den Anfangs» und Endpunkt einer 
concreten Zeitreihe nach einem gegebenen Maßftab beftimmen?, Der 


wird, fo ift die Miethe mit dem Beginn bes 1. Iänner 1864 beendet; wer am 
4. März 1856 ein Darlehen auf 2 Jahre genommen hat, der ift am 1. März 1858 
verpflichtet, es zurüudzuzahlen; wenn ein Wechfel am 1. Februar 1856 zwei Jahre 
a dato zahlbar ansgeftellt wurde, fo ift der 4. Febrnar 1858 der Verfallstag. 

47) Aber auch für die im Geſentz beſtimmten Sahresfrifien wäre es ficher viel 
zwedmäßiger, die Berechnung nah Ralenperjahren (d.b.nach dem Datum) 
yorzufchreiben (wie dieß mit Recht ber fächf. Entwurf $. 104 gethan hat) vgl. auch 
folg. $ Note 448. — Über bie eigenthümlidye dentſchrechtliche Frift von Jahr 
and Tag, welche in der Regel (vgl. dagegen 3.B.A.L.R.13 5.49 und dazu 
Glück S.587 Note 16, 475 Unterholzner 1 &.379) ein Jahr und 6 Wochen, 
oder ein Jahr 6 Wochen und 8 Tage bedentet (Verm. Sachfenfp. 1 28 Sar und tag 
ift ein jar und fechs wochin und drei tage) vgl. Grimm R.A.S. 222 fg., 
Glück III S. 586 -888, Unterholzner Berjährungslehrelä.85, Phillips 
Grundſätze des deutſch. Brivatr.1 55.67.68 (vgl. auch Platner Hiſtor. Ent⸗ 
wickl. II 88.15.46, welcher ©.245 mit Recht bemerkt: „die Zeit von Jahr und 
Tag ift gleichfam die Angel, um die fi das geſammte rechtliche Dafein bes 
Einzelnen [Deutfchen] dreht, auf ihr ruht fein Leben, feine Ehre, fein Grundbefſitz, 
feine Fahrniß“). Der Ausdruck Jahr und Tag kommt meines Wiffens in neuerer 
Zeit in öfter. Geſetzen nicht mehr vor, wohl aber jene Friſt von 4 Jahr 6 Wochen 
und 3 Tagen, fo 3.8. bei der Amortifation von Inhaberpapieren (Batent v. 
38. März 1808 8.2); ebenfo die Frift von 4 Jahr und 6 Wochen in pr X. G. O. 
8.120 m Anfehung der Dauer der Beweisfraft der Hanbelsbücher ; dieſe Hinzu⸗ 
rechnung von 6 Wochen fand auch noch bei der Sjährigen Tabularerfigung im 
weftgaliz. Geſetzbuch ftatt (III 85.606.608) ; vgl. ferner in Anfehung der Friſt 
von 6 Wochen oder 6 Wochen und 3 Tagen den folg. $ Note 498 und 8. 884 
a. b. G. B. — Gebrauchen Barteien in Rechtsgeſchäften den Ansprud Jahr und 
Tag, fo ift das im Zweifel wörtlich zu nehmen und daher einIahr und ein Tag 
darunter zu verfiehen, vgl. Glüſck S.587.588, Befeler 1IS. 288; diefer An⸗ 
ſicht iſt auch Eofta „Bahr und Tag“ in der all. G. 3.4856 Nr. 4188. 

4) Bol. Gmelin in der im vorigen $ Note 1 angef. Abhand. ©. 596 fg., 
Glück ByIII g. 200h, Löhr Über civilis computatio im Archiv. für die civil. 
Brar. Bd XI Rr. XVII, Unterhol zuer Verjährungslehre 18.90, Savigny 
Syſtem IV $8.182— 4188, Bacho fen Zur Lehre von ver civilen Berechnung ber 
Zeit in der Gieß. Zeitfchr. Br XVII S. 88 — 80. 8855 — 875, Huſchke Zur 
kehre von der civilis und naturalis temporis computatio, in ber Gieß. Beits 
fgrift N. F. Bo II ©.166 fg. (Die übrige fehr reichhaltige Literatur f. bei 
Bangerowi$. 196.) 

3) Bol. Omelin a. a.O. ©. 896 fg. (und Archiv II ©. 198), Blüd 
Bo HI ©.558, Puchta Vorlef.1S.168.169. — Ben emer Zeitberechnung 
@omputation) kann daher nur bie Rede fein, wenn mau nad) einen durch Gefeg 
oder Privatwillkür vorgefchriebenen Zeitmaß zu bemeffen hat:, ob refp. wann ber 
in concreto abgelaufene refp. laufende Zeitraum fo viele Zeittheile enthält reſp. 

° 19 * 
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Anfang eines Zeitraums, mit defien Ablauf eine juriſtiſche Wirkung 
eintritt, wird in der Regel durch eine Thatfache bezeichnet (4.8. Ge: 
burt, Befigerwerbung, Rechtöverlegung) , welche in den Umfang 
eines Kalendertags fällt. Yür die Berechnung eines Zeitraums ers 
fcheint e8 nun 

I. am natürlichften, von diefem Moment an, in welchen die bes 
treffende Thatſache fällt, die Gomputation zu beginnen und bis zu 
dem legten Moment fortzurechnen, in welchem die beftimmte Frift 
völlig abgelaufen ift, alfo vom natürlihen (mathbematifchen) 
Anfangsmoment bis zum natürlichen (mathbematifchen) 
Endmoment zu rechnen (a momento ad momentum computare, 
ad momenta temporum numerare). Diefe natürliche und genauefte 
Rechnung (f. g. computatio — Naturalcomputationd), 
wonach der juriſtiſche Anfangspunkt mit dem mathematiſchen zuſam⸗ 
menfaͤllt und als juriſtiſcher Endpunkt eines nach Tagen oder grös 
ßeren Zeitabſchnitten beſtimmten Zeitraums der dem mathematiſchen 
Anfangspunkt entſprechende mathematiſche Moment des letzten Ka⸗ 
lendertags erfcheint, iſt eine Rechnung nah beweglichen Geit-) 
Tagen, daß heißt nach Zeiträumen von 24 Stunden mit wandel⸗ 
barem Anfangs: und Endpunft. Allein diefe genaue Rechnung iſt nicht 
leicht durchführbar, theild weil der natürlihe (mathematifche) An: 
fangsmoment in der Regel gar nicht mit Aufmerfjamfeit beobachtet 
wird, nicht leicht im Gedächtniß bleibt und noch ſchwerer zu bewei⸗ 
fen ift, theild weil e8 an chronometrifchen Werkzeugen fehlt, um die 
Hleinften Zeittheile‘* fowohl mit voller Genauigkeit als insbefondere 


enthalten wird, ale er nad jener Borfchrift zu enthalten Hat: die Beftimmung 
dagegen, wie "viel Zeittheile ein gewiffer Zeitabfchnitt enthalte, iR Zeitein= 
theilung d. 5. Berechnung von befonderd benannten Zeitabfehnitten (vgl. 
vorherg. 8), nicht Zeitberehnung (Computation), d. h. Berechnung von 
eoncreten Zeiträumen (vgl. Note 8). 

8) cf.1.38.3D.de minor. (4, 4) — a momento in momentum tempus 
spectetur; vgl. Gmelin 58.42.43, Savigny ©. 844 fg. Der Ausprud 
Naturalcomputation wurde jedoch von der ältern Doctrin häufig in einem andern 
Sinn gebraucht, vgl. Note 8. 

4) Beträgt der abzulanfende Zeitraum nicht einmal den Zeitraum eines 
Tags, fo verfteht es ſich von felbfi, daß nuramomento ad momentum gerechnet 
werden kann; z. B. A macht dem B eine Propofition und gibt ihm brei Stunden 
Bedenkzeit zur Acceptation (8.862 a. b. G. B.). 

42) Gs kommt nemlich bei dieſer genauen Rechnungsweiſe nicht bloß anf 
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mit Durchgängiger und zuverläffiger Übereinftimmung anzugeben. 
Die Raturalcomputation findet daher nur felten und ausnahmsweiſe 
in jenen Fällen fatt, in welchen fie das Geſetz befonders vorfchreibt 3 
oder die das Rechtögefchäft fchließenden Parteien befonders feſtgeſetzt 
haben ®, 

N. Im Gegenfag zu diefer Raturalcomputation fteht die Civil⸗ 
computation (bürgerliche, juriftifche Rechnungsweife). Das We- 
fen der Civilcomputation befleht darin, daß die Berechnung eines 
Zeitraums nad) ganzen Kalendertagen (ad dies?) gefchieht, 
daß alſo der Tag nur ald ganzer, ohne Berüdjichtigung der Stun- 
den oder der noch Fleineren Zeittheile genommen wirds. Der Unter: 


Stunden, fonbern auch auf Minuten (halbe ‚ viertel Stunden) an, was man 
öfters mit Unrecht geläugnet Hat, vgl. Unterholzner1$.90 Note 303. 

5) Nach öfterr. Recht gehören jene Fälle hierher, in welchen das Geſetz einen’ 
Zeitraum von 24 Stunden vorfchreibt ($$. 863. 924. 4075. 4446 0.6. G. B.); 
dieſer Anficht ift mit Recht auch Stubenrauch III S. 77 (die entgegengefepte 
Anſicht wird für das preuß. Recht ausgefprochen von Koch 15. 224). — Über 
Anwendung ber Naturalcomputation nach röm. Recht (1.3 $.8 D.cit., ein für 
une ganz unpraftifcher Fall) vgl. Savigny$.187, Bachofen in der angef. 
Abh. S. 374 fg., Arndts 8.89 Anm.2 (gegen Vangerow LS. 887 lit. b). 

6) So 3.8. wenn die Parteien feinen Zeitraum auf „24 Stunden” ober 
„amal 24 Stunden” firiren: hier Tiegt die Berechnung nach Stunden, alfo a 
momento in momentum, in der Intention der Disponirenden (vgl. Puchta 
Borlef. 15.472) 5 doch kann es in manchen Fällen zweifelhaft fein, ob die Parteien 
bie Naturalcomputation beliebt haben oder nicht (3.8. A macht dem B eine 
Propofition und gibt ihm „einen Tag” oder „drei Tage“ Bedenkzeit): dieß iſt dann 
eine reine Interpretationsfrage. | 

7) 1.434 D. de V.S. — annum civiliter non ad momenta temporum 
sed ad dies computamus (vgl. hierzu Bachofen $.4) 1. 6 D. de usucap. 
(41, 8). 

8) Ss gilt dieß fowohl von dem Tag, mit bem die Friſt beginnt, ale von dem⸗ 
jenigen, mit dem fle endet (vgl. Tert Nr. 4 und 2). Die ältere Doctrin dagegen 
(gl. 3. B. Koch Belehrungen über Eivilcomputationund Schalttag[4798], Hage- 
meifter in Hugo's Magazin Bp MINr. I, vgl. auch Unterholgner 1 ©.296, 
Omelin in der angef. Abh. 55.12.15 fg., Glück Boll S. 668 fg., Thibaut 
Pandekt. 5.97 Nr. 2 u. A.) wollte das Charakteriſtiſche der Civilcomputation 
darin ſehen, daß dies ultimus coeptus pro completo habetur (vgl. Text 
Rr. 2), und ſprach daher in jenen Fällen, worin zwar nicht a momento ad mo- 
mentum, fondern ad dies gerechnet wird, aber der novissimus totusdiescom- 
pletus, alfo der letzte Kalenvertag der Friſt ganz abgelaufen fein muß, von 
Natnralcomputation (vgl. z. B. Gluͤck By V ©. 567 bei Gelegenheit berl. 6 D. de 
O. ot A. 44, 7, der daher von B angeromw 1 ©. 385 lit. a mißverflanden wird): 
allein dieß iſt unrihtig, da das Weſen ber Givilcomputation eben darin befteht, 
daß nicht von Moment zu Moment, fondern nad} ganzen Kalendertagen gerechnet 
wird, bie Frage aber, ob der letzite Ralendertag nur begonnen zu haben braucht 
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ſchied der Eivilcomputation von der Raturalcomputation beftebt ſo⸗ 
mit darin, daß bei exfterer der Tag nur als Zeittheil, bei letzterer 
dagegen auch als Zeitraum in Betracht fommt?, daß bei der Na⸗ 
turalcomputation der juriftiihe Anfangs und Endpunft mit dem 
mathematifhen nothwendig und immer zufammenfällt, während Dieß 
bei der Eivilcomputation nicht (wenigftens nicht nothwendig) der Fall 
iR9*. Die Civilcomputation bildet die Regel, die Raturalcomputas 
tion die Ausnahme 19, da jene aus einem juriftifchen Bedürfniß her: 
vorgegangen ift und als juriktiiche (technifche) Berechnungsweile im 
Gegenfag zur natürlichen für juriftifche Berhältnifie die maßgebende 
fein mug, 


oder abgelaufen fein muß, eine vom Begriff und Weſen der Givilcomputation ganz 
und gar abhängigeift (vgl. Tert Nr. 2 und Note 25). Über und gegen jene ältere 
Auffaflung der Civil und Naturalcomputation vgl. auch Saviguy ©. 352 fg. 
— Ebenſo unrichtig iſt es aber wohl andererfeits, wenn manche Öfterreichifche 
Schrififteller (fo z. B. neuerlichſt Hye Comment. 1 S. 128) die gefepliche Be⸗ 
rechnung des Monats zu 30 Tagen, bes Jahre zu 865 Tagen (5. 902 a. b. G. B.) 
eine „Givilcomputation“ nennen, ba hier ja gar nicht concrete Zeiträume berechnet 
werben, fondern nur angegeben wird, was unter einem gewiflen Zeitabfchnitt 
3.2. einem Monat u. f. f. zu verflehen fei, und nunmehr erſt wieder eine gefeßliche 
Friſt z. B. von 6 Monaten computirt werben muß (vgl. Note 2), um das Ende 
derfelben zu beftimmen. 

9) Dal. Savigny S. 348 fg., Puchta Borlef.IS.169.170, Böcking 
15.122. Daß die gangbare Auffaflung des Tags als einer untheilbaren Einheit, 
als Eines Moments ben Römern fremd, und überhaupt unrichtig fei, Hat Bach = 
ofen ©. 43 fg. nachgewiefen. 

98) Die Eivilcomputation fommt ausnahmsweife audy in der befonbern Ge⸗ 
falt vor, daß das Jahr nur als Zeittheil, nicht als Zeitraum in Betracht 
fommt, daß alfonuenadh ganzen Kalenberjahren (ad annos) gerechnet 
wird ; hier gilt dann der Grundſatz: annus exiens pro toto habetur (Note 44) 
und unter Umfländen annus coeptus pro completo habetur (einen Ball biefer 
Art f. ini. 8 D. de muner. 50, 4). Auch das heutige öfterr. Recht kennt einen 
ſolchen Fall: es wird nemlich die Schupfrift für das literariſche Cigenthum nadı 
ganzen Kalenderjahten (ad annos) computirt ; Gef. vom 49. Oct. 1846 85. 48.44 
(ogl. Harum Die gegenwärtige Öfterr. Preßgeſetzgebung 1857 $.47 und auch 
D. Wächter Das Verlagsrecht 1357 ©. 459 fg.). 

40) Wenn ältere Schriftfteller (4.8. Glück IS. 370 fg., Omelin $.19, 
vgl. hierüber auch Savigny ©. 409. 440) das Gegentheil behauptet und gelehrt 
haben, daß in ber Regel und im Zweifel naturaliter nicht civiliter compatirt 
werden müfle, fo erklärt fich dieß von felbft aus ihrer Auffafiung des Wefens der 
Civilcomputation (Note 8 und 2), und ergibt fich Hieraus, daß fie nicht etwa. 
behaupteten, es müffe in ber Regel und im Zweifel a momento ad momentum 
gerechnet werben. 

44) Dieg wird heut zu Tage allgemein von den gemeinrechtlichen Schriftftellern 
(vgl. 3.8. Bachofen in der angef. Abh. ©.43, Puchta Vorleſ. 1©. 173, 
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4) Bas nun den Anfangstag beirifft, fo kommt vor Allem 
dem Princip der Eivilcomputation gemäß derjenige Tag, in deſſen 
Umfang die beiseffende Thatfache fällt, nur ald ganzer Kalendertag 
im Betracht. Es ift daher vollkommen gleichgültig, in welcher Stunde 
oder in welchem noch Fleineren Zeittheil des Kalendertags das Ereig- 
ni, von dem ausgegangen wird, fich verwirklicht2, weil der Tag 
eben nicht als Zeittag, fondern ald Kalendertag in Betracht kommt: 
alle Thatfachen , weldye in den Zwiſchenraum der zwei Mitternachte- 
momente eined Kalendertags fallen, haben venfelben juriftifchen An⸗ 
fangspunft 1%, follte auch ihr mathematischer Anfangspunkt fo weit 
als innerhalb jener Grenzen möglicdy auseinanderliegen 4, 

Aus dem Gefagten ergibt ſich von felbfi, daß der Kalenvertag, in 
defien Umfang der mathematifche Anfangspunft des Zeitraums fällt, 
mitgezählt und als erfter in die Frift eingerechnet wird ?5. Dieſe 


Arndts $.89, Bangerow 16.388) fowie von den meiſten öflerreichifchen 
Autoren (vgl. z. B. Winiwarter in der angef. Abhandl. ©. 325 fg. und Com⸗ 
ment. IVS. 63, Stubenraud IH S. 77 f. aber Rote 44) anerfannt. Es vers 
ficht fich aber von felbft, daß dieſe Nichtbeachtung der Heineren Zeittheile nur 
dort zur Anwendung zu kommen hat, wo es fi) um die Berechnung eines Zeit⸗ 
raumes, alfo um Computation handelt : inanberen Bällen Dagegen wird allerdings 
anf die Heineren Zeittheile gefehen, ohne daß man deßhalb von einer Natural⸗ 
compusation fprechen dürfte, da eben garnichtcomputirt wird, z. B. bei ber Frage, 
wer der Erfigeborene, wer der Erſtverſtorbene fei (8.25.56. G. B.), fowie bei der 
Eollifion von Privilegien ($. 43 des Gef. v. 15. Auguft 1859) oder von Gin⸗ 
verleibungen (8.440 a.5.&.B.B»15.70 Note 32 vgl. dagegen 1. 16 $.8D. 
de pign. 20, 4, dazu aber and Arndts $. 588 Anm. a. C. 

43) 1. 8 D. de feriis (2, 12) More Romano dies a media nocte incipit et 
sequentis noctis media parte finitur ; itaque quidquid in his viginti quatuor 
horis — actum est, perinde est, quasi quavis hora lucis actum esset (vgl. 
jedoch uber diefe Stelle Bachofen S. 42 Note 4). 

43) Zur einer Fiction des Civilrechte, daß Alles, was im Lauf eines Kalenders 
tage geſchehen fei, als im erfien Moment desſelben gefchehen zu betrachten, 
braucht man allerdings nicht feine Zuflucht zu nehmen, vgl. Bachofen S.42. 

44) Infofern gilt Die Regel: dies exiens pro toto habetur (vgl. Böding 
1 ©. 444), indem ber Kalenvertag als ganzer gilt, follte das Ausgangsereigniß 
auch in den lebten Moment vesfelben gefallen fein. Diefe Berechnung des Anz 
fangstage wird andy von Öflerreihifchen Schriftfiellern anerlannt, vgl. z. B. 
Biniwarter in der angef. Abh. IS. 328. 826. (Dagegen behauptet Bach: 
mann Die Berjährung nad) dem allgem. bürger!. Recht in Ofterreich 55.19. 44, 
daß die Verjährungezeit a momento ad momentum berechnet werben müſſe, 
und beruft ſich Dafür 8.19 Notes wohl aber mit Unrecht auf Weftp hal Über bie 
Arten der Sachen n.f.w. 8.8485 vgl. dagegen Biniwarter ſchon in feiner 
Abhandlung über die Verjährung in den Mater. VII Nr. I 8. 9.) 

45) Bol. Bachofen S.47. 48, Arndts$.89, BangerowI ©. 887. 
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Bereinungsweife, wonach der Kalendertag, in defien Lauf das Aus: 
gangsereigniß fällt, als erfter Tag felbft dann in die Krift mitgerech⸗ 
net wird, wenn jenes Ereigniß in die legten Momente desfelben fals 
len follte, gilt entfchieden nach römischen Recht 16 und muß ald aus 
dem Wefen der Civilcomputation folgend auch nach öfterreichtichen 
Recht in der Regel in allen Fällen gelten, in denen das bürger!. Geſetzb. 
eine Frift vorfchreibt 17, ohne daß hierbei weiter die Verfchiedenheit 
des gebrauchten Ausdrucks in Betracht fommen fann 18. Im Gegen⸗ 
ſatz zu Diefer regelmäßigen Berechnungsweile kommt e8 jedoch audy vor, 
daß der Kalendertag, in deſſen Kauf der eigentliche Anfangspunkt des 


46) Vgl. hierüber Savigny ©. 864. 862 und Beilage IX, befonders aber 
Bachofen S. 47— 53. 

47) Es wird daher der Tag, an welchem ber Befitz, wenn gleich in einer noch 
fo fpäten Abenpftunde erworben wurde, als erſter Tag in die Erfibungszeit ein⸗ 
gerechnet, ebenfo aber andy der Tag, an welchem actio nata ift, in die Berjährungss 
feift ; Daher wird der Geburtstag als erfter in das Jahr eingerechnet ; Daher wird 
in die breimonatliche Friſt des $. 155 fg. a.6. G. DB. der Tag, an dem der Mann 
Nachricht von der Geburt des Kindes erhielt, in die mehrtägige Friſt des 5.925 
a. b. G. B. der Tag, an dem das Thierübergeben wurde, in die breißigtägige Frift 
dee 8.967 und 8.982 a. b. G. B. der Tag, an dem bie deponirte oder commobdirte 
Sache zurücgeftellt wurde, in die dreißigtägige Brift des $. 4075 uud$. 1444 a. b. 
G. B. der Tag, an dem die Sache zum Verfaufangeboten wurbe, indie preitägige 
Friſt des 5.1082 a. b. G. B. der Tag der Uebergabe des Kaufsftüde, in bie brei= 
jährige Friſt des 5.4489 4.5. G. B. der Tag, an welchem der Schade dem Be⸗ 
fchädigten befannt wurde n. f. f. eingerechnet werben müflen. Dagegen ift aber 
nad öfter. Recht in die Aktägige Greufationgfrift des Vormunds der Tag des ihm 
befannt gemachten gerichtlichen Auftrags (8.204 a. b. G. B.) nicht, wie in bie 
50tägige Frift des römifchen Rechts (vgl. Bachofen S©.59), einzurechnen vgl. 
Geſetz v. 9. Aug. 1884 5.7 (unten Note 49 ; anch die gemeintechtliche Praris [vgl. 
Glück Bo XXXII S. 404 — 103] berechnet diefe Frift erft von dem auf die In= 
finuation des Decrets folgenden Ralendertag) ; das Gleiche gilt für Die Berechnung 
ber Friſt des 5.439 a. b. G. B. (vgl.oben 8.104 Note 79 und unteh Tert zu 
Note19). (Puch ta Pandekt. 8. 78 a. &. will in der Regel, wenn es ſich um ben 
‚ Berluft eines Rechts durch Ablauf einer Zeit handelt, den natürlichen Anfange= 

tag nicht als erften in die Frift einrechnen; allein diefe Behauptung, die fih wohl 
de lege ferenda rechtfertigen läßt [ugl. Note 22], läßt fih aus 1. 404 D. de 
R. J. nicht ableiten, vgl. Bach ofen S.353 fg. und auch unten Note 483.) 

18) Es kommt alfo nicht weiter darauf an, ob es heißt x Tage (Monate, 
Jahre) von einem gewiffen Moment an (3,.8.8.204 a. b. G. B.) oder nach 
einem gewiffen Moment (3.B.$.156 a. b. ©. B.) oder feit einem gewiſſen Mo⸗ 
ment (3.8.8.686 a. b. G. B.) ; fo beitimmt 3. B. das bürgerl. Geſetzb. im$. 967 
bie Frift von 30 Tagen „von Zeit der Zurüdftellung an“ und im 5.983 dieſelbe 
Friſt „nach der Zurücknahme.“ Ganz das Gleiche gilt in Beziehung foldher 
wechjelnden Ausdrücke (ex quo, ex die, post, postquam) nach röm. Recht vgl. 
Bachofen S. 54 fe. 
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Zeitraume fällt, nicht mitgerechnet wird, fondern daß die Zählung 
erft mit dem daranf folgenden Kalendertag beginnt, fo daß 
derjenige Kalendertag ald erfter erfcheint, der nach jener regelmäßigen 
Berechnungsweiſe ſchon als zweiter gilt. In diefem Fall beginnt alfo 
die Berechnung erſt mit dem Schluß des Kalendertags, in welchen der 
natürliche Anfangspunft fällt, alfo mit der darauf folgenden 
Mitternaht, während in der Regel die Berechnung mit der dem 
natürlichen Anfangspımft voraufgehenden Mitternacht beginnt: 
bei jener Berechnungsweife fallen daher der natürliche und der ju⸗ 
tiftifche Anfangstag nicht zufammen, wodurd das Ende des Zeit 
raums weiter hinausgerüdt wird (verlängernde Rechnungs 
weiſe 18%). Diefe verlängernde Rechnungsweife findet Eraft befonderer 
gefeglicher Vorfchrift (Hofdeeret 20. Juni 1782 8. 524 gal. G. O. 
$. 97 ung. ©. O.) bei der Berechnung der Prozeß friſten flatt, 
indem der Lauf der Frift erfi mit dem Tag, der auf die Zuftelung 
des Decrets folgt, beginnen fol, alfo der Infinuationstag felbft nicht 
mit eingerechnet wird 19; ebenfo bei der Berechnung der Zeit, mit 
welcher die verbindende Kraft der durd das R. &. 3. kundgemach⸗ 
ten Gefege und Verordnungen beginnt 19°. Setzen die Parteien in 


418%, Wächter II 8. 424 meint, daß bie verlängernd e Rechnungsweife die 
Deutfche fei und daher bei befouderen Inſtituten des deutfchen Rechts zur Ans 
wendung fommenmüfle, während die verfrühende Rechnungsweife bie römische 
fei und daher „bei allen auf das römifche Recht gebauten Inftituten, namentlich 
bei der Berjährung zur Anwendung zu bringen ſei.“ Diefe Unterfcheibung ſcheint 
mir jedenfalls unhaltbar: iſt die f. g. verlängernde Rechnungsweife, wonach 
ber Tag, in welchen das Ausgangsereigniß fällt, nicht mitgerechnet wirb, in ber 
That die deutſche (vgl. Note 220), fo muß fie gemeintechtlich heut zu Tage 
überall, alfo auch „bei den auf das röm. Recht gebauten Inſtituten“ zur Ans 
wendung fommen, da die römische Rechnungsweife eniweber überhaupt oder gar 
nicht recipirt if. 

49) Bol. Beidtel Gerichtl. Berfahr. 18.92. Dasfelbe gilt nach gemeinem 
Prozeßrecht, vgl, Gensler im Archiv für bie civile. Prax. IV ©.197, Bud⸗ 
deus im R. L. BolIV S. 3690 fg., Heffter Syſtem des ordentlichen Civilpro⸗ 
zeſſes (2. Aufl.) 8.498, Bayer Vorträge 8.447 Nr. II (a. A. Schmid Hands 
buch des Civilprozeſſes 1 S.292) vgl. auch Savigny IV S. 4413 fg. Das 
Gleiche gilt für die Berechnung der Friften in Angelegenheiten außer Streitfacdhen 
Bef.v.9. Aug. 1854 $.7. 

498) Nemlich „mit dem Anfang des 45. Tags (alfo 6 Wochen und 3 Tage) 
nach Ablauf desjenigen Tags, an welchem das bezügliche Stüd des R. G. B. 
erfcheint” vgl. BH1S.30. — Auch in dem Note 9% erwähnten Fall wird das 
Todesjahr des Autors refp. das Erfcheinungsfahr des Werks nicht mitgezählt: 
die Schußfrift wird erfl vom nächften Kalenderjahr an berechnet. 
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Nebtsgeichäften eine Frift nach Tagen? fe, fo if es eine 
Frage der Suterpretation, ob der Tag, in deffen Lauf der natürliche 
Anfangspunft fällt, alfo der Zeitabfchnitt, von dem die Zählung be: 
ginnt, als erfter in die Yrift miteinzurechnen ift oder nicht: im Zwei⸗ 
fel ift wohl letzteres, alfo die verlängernde Rechnungsweife anzuneh⸗ 
men?!, wie dieß denn auch in der Wechfelospnung v. 25. Jänner 
4850 Art. 32 Abf. 122 (in Übereinftimmung mit ver allgemeinen 
deutichen Wechſelordnung) beftimmt wurde 22, 


30) Denn fegen die Parteien eine Fri nach Monaten oder Jahren fell, fo 
entfällt ohnehin jede Schwierigfeit der Berechnung, ja die Nothwendigfeit der 
Zählung ſelbſt, indem der entfcheidende Tag der Kalendertag ift, jpeffen Datum 
bem Datum des ausgefprochenen Anfangstags entſpricht, z. B. vom 1. December 
über (auf) ein Jahr, vom 8. Februar in einem Monat, vgl. W. D. Art. 32 Abi. 2 
und vorhergehenden $ Note 4% und 46. 

21) Wenn z.B. A dem B Freitag den 1. Jänner 1858 eine Bropofition macht 
und ihm drei Tage Bevenkyeit einräumt (die als gauze Tagein Berechnung kommen 
follen vgl. Note 6), fo fängt die Bedenkzeit mit Samſtag dem 2. Jänner 1858 an 
und Bfann noch im Laufe Montags des 4. Jänner feine Acceptatiun rechtswirkſam 
erflären ; ebenfo pflegen wir den Ausdruck „jeden dritten, vierten Tag” dahin zu 
verfiehen, Daß wir bie Frift erſt vom nächflen auf das wiederfehrende Ereigniß folgens 
den Tag an berechnen, 3.8. jemand hat an jedem vierten Tag eine Theaterloge (ob 
in das tertio quoque die der l. un. D. de glande legenda 43, 28 der Tag, an 
dem bie übergefallenen Früchte aufgelefen wurden, in die Frift von 3 Tagen mit 
einzurechnen fei ober nicht, iſt bekanntlich überaus ftreitig, vgl. die Literatur bei 
Bangırom 15.297Rr.3). Übrigens hängt hier ſehr Vieles vom Sprachgebrauch 
ab: fo 3.3. if bei ber Formel „heute (z. B. Sonntag) über acht Tage”, jener Tag 
ale der erfte in die Frifl mit einzurechnen, fo daß der nächſte Sonntag der lepte 
Tag der Frift ift (vgl. jedoch folgende Rote), während bei ver Formel „heute g. B. 
Donnerstag) über 44 Tage“ „von heute in 44 Tagen, ber Donuerstag als erſter 
Tag nicht eingerechnet wirb, fonbern die Frifiberechnung erfi mit dem darauf 
folgenden Tag (Breitag) beginnt und daher wieder mit einem Donnerstag endet. 
— Wie fohwanfenn und unzuverläffig aber die Rechnungsweiſe überhaupt iſt, 
davon gibt das Bat. vom 148. Det. 41782 (Michel II Nr. 4307) einen Deweis, 
indem hier die Frift „acht Tage nach Georgi“ (24. April) dahin berechnet wird, daß 
ber lebte Tag berfelben der 2. Mai fei, alfo der 24. April ſelbſt nicht mitgerechnet 
wird, während als Der legte Tag ber Friſt „A4 Tage nach Georgi” ver 7. Mai an⸗ 
gegeben wird, alfo der 34. April in die Friſt wieder eingerechnet wird. 

23) Hiernach wird bei Wechfeln, wenn die Frift nach Tagen beftimmt ift, „bei 
Berechnung ber Friſt ber Tag, an welchem ber nach dato zahlbare Wechfel aus» 
geſtellt oder ber nach Sicht zahlbare zur Annahme präfentirtift, nicht mitgerechnet” ; 
daher denn 3.8. ein am 4. Auguſt ausgeftellter „acht Tage a dato” zahlbarer 
Wechſel am 9. Auguft verfällt, fomit auf den fonftigen Sprachgebrauch (Note 24) 
keine Rückficht genommen wird(ugl. Bluntfchli Deutfche Wechſelordnaung ©. 72, 
der aber das Richtige nicht ganz richtig ausbrudt). 

323°) Unferem heutigen Rechtsbewußtfein würbe es wohl ficher entſprechen, in 
allen Fällen einer gefeglichen Friſt, in welchen an ben Ablauf einer Zeit der 
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2) Der letzte Tag (novissimus, postremus, extremus dies) 
ergibt ſich in einfacher Weiſe durch die Zaͤhlung, indem man von 
dem erſten in den Zeitraum einzubeziehenden Tag, dem juriſtiſchen 
Anfangstag an, fo viele Tage zählt, als die Friſt nach geſetzlicher 
ober gewillfürter Beflimmung zu befafien hat 28. Hiernach ergibt fidh 
denn, daß bei der regelmäßigen Berechnungsweife das Ende einer 
Sjahreöfrift ver vem Tag, in welchen der mathematifche Schlußpunkt 
fällt, voraufgehende Kalendertag it, während bei der ausnahme« 
weifen verlängernden Rechnungsweiſe der legte Tag der Frifl der⸗ 
jenige Kalendertag ift, in welchen der mathematifche Schlußpunkt fällt. 

Eine andere wichtige und vielbeiprochene Frage iſt e8 aber, ob 
der Zeitraum ſchon mit dem Beginn des legten Kalendertags oder 
exrft mit dem Ablauf deafelben beendet werde, ob alfo der Anfangs» 


Berluft eines Rechts geknüpft if, Die verlängernde Rechnungsweife anzu= 
wenden, alfo den Tag, in welchen das Ausgangsereigmiß fallt, nicht als erften 
mitzuzählen. 

238) Wird per Ausdruck gebraucht „binnen, in, innerhalb“ vonx Tagen, Mona⸗ 
ten ober Jahren (vgl. 85. 156 fg. 201. 925. 983. 967. 982. 4444 a4. b. G. B.), fo 
iſt diefer xte Tag (Monat, Jahr) der letzte und muß daher vollftändig verftrichen 
fein, damit die Brit als abgelaufen betrachtet werben fönne; 1.4 8.9 D. 
de succ. edict. (88, 9) Quod dicimus intra dies contum bonorum posses- 
sionem peti posse, ita intelligendum est, ut et ipso die centesime bo- 
norum possessio peti possit, quemadmodum intra Calendas etiam 
ipsae Calendae sint. Idem estet si in diebus centum dicatur. 1. 80 
&.4 D. ad leg. Jul. de adult. (48, 5) 1.99 D. de V. ©. 1. 378. 4 eod. 1. 488 
D. de V.S. vgl. Bahofen ©. 57 fg. 850 fg. 

34) Somisnicht ber wiederkehrende gleichnummerige Kalendertag; fo 3.2. iſt 
nicht der 1. Jänner 1858, ſondern bee demſelben vorangehende Tag, alfo der 34. De⸗ 
cember 4857, ber lebte Tag bes mit bem 4. Jänner 1857 beginnenden annus 
eivilis. —Savigny a. a. O. behauptet (ebenfo wie Gmelin inberangef. Ab. 
aubUnterholzner I ©.300fg.), daß der lebte Tag der Friſt regelmäßig der⸗ 

enige fei, in befien Umfang der mathematifche Endpunkt falle, daß alfo Der wieder⸗ 
kehrende (gleichuummerige) Kalenbertag der letzte Tag des annus civilis fei (fomit 
in dem gegebenen Beifpiel der 4. Jänner 1858) : allein gegen dieſe auf einer wills 
kürlichen Kombination von Raturals und Ginilcomputation beruhende Berech⸗ 
nungsweije haben ſich feither die meiften neueren Schriftfteller mit Recht erflärt 
(vgl insbeſ. Bach ofen ©. 45 fg., ferner Buchta Borlef. 1 &.474 u. Beilage 
IV, Bangerowi ©.390, Böding $.1223 8. c fg., Arnpdts 6.89 Anm. 5, 
während Sintenis 1 &.234 fg. uud Holzſchuher 1 ©. 865 fg. der Auſtcht 
Savigun’s gefolgt find, welche auch im preuß. Recht zu herrſchen fcheint). — 
Auch dann, wenn bie Parteien eine Friſt nach Monaten oder Jahren beſtimmen 
(vorhergeh. $ Note 419. 46), ift der dem gleichnummerigen Kalendertag vorhers 
gehende Tag ber legte Tag der Friſt, welche mit deſſen Ablauf verfirichen it} fo 
3. B. if, wenn eiue Wohnung vom 4. Jänner anf x Jahre vermiethet wurde, der 
24. December des xten Jahres der legte Tag der Periode. 
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oder der Schlugmoment des legten Kalendertags den Endpunkt des 
ganzen Zeitraums bilde. Diefe Frage läßt fi} aus dem Begriff der 
Eivilcomputation nicht löfen, da im Weſen der Eivilcomputation 
nur das liegt, daß der Kalendertag ald ganzer, ohne Berüdfich- 
tigung Fleinerer Zeittheile, in Betracht kommt, womit es fid} eben fo 
gut verträgt, wenn der Schlugmoment des legten Kalendertags den 
Schluß des Zeitraums bildet, ald wenn dieß der Anfangsmoment 
desfelben thut, da in beiden Fällen der Kalendertag als ganzer in 
Betracht kommt 28. Diefe Frage ift eine reine Interpretationdfrage. 
Handelt es fid) nemlich bloß darum, daß eine Frift erreicht fei, daß 
der eine gewifle Anzahl von Tagen befaffende Zeitraum voll fei, 
fo muß es genügen, wenn der legte Tag auch nur begonnen hat 
(dies ultimus coeptus pro completo habetur) , da mit dem Be- 
ginn desfelben, der nur als Zeittheil nicht als Zeitraum in Betracht 
fommt, das Spatium vollzählig geworben ift: es find mit dem Be- 
ginn des legten Tags fo viele Tage vorhanden, als der vorgefchrie: 
bene Zeitraum zu befaffen hat?°. Handelt es ſich dagegen darum, 


25) Gerade umgekehrt wollte die ältere Doctrin (vgl. die Note 8 angeführte 
ten Schrififteller, denen fich auch noch Böding in der 4. Aufl. feiner Inſtitu⸗ 
tionen $. 433 anfchloß) das Wefen der Eivilcomputation darin finden, daß jeder 
Kalendertag als ungetheilte Einheit in Betracht fomme (Note 9), daß daher der 
legte Tag der Frift mit dem Beginn fofort ale vollendet anzufehen fer, mithin 
der Zeitraum ſtets und nothwendig mit dem Beginn des lebten Kalenderjahres 
beendet jein müfle (dies ultimus coeptus pro completo habetur). Diefe An⸗ 
fiht if von den neueren Schrifttellern mit Recht allgemein aufgegeben werben, 
vgl. insbeſ. Bach ofen ©. 49 fg. und nunmehr auch Bö ding Pandelt. 18.122 
$.c u. Note 24 *, 

26) If 3.8. vorgefchrieben, daß zur Erfitzung eine Frift von xmal 365 Tagen 
erforderlich fei, und ift diefe Beflimmung, daß man xmal 865 Tage die Sache be= 
feifen habe, dahin zu verfiehen, daß der fragliche Zuftand (der Befis) an xmal 
865 Tagen beitanden habe, fo ift die Erfigung mit dem Beginn des legten Tags 
vollendet, da man fagen fann, der Zuftand habe auch am letzten Tag befanden, 
wenn er auch nur einen Moment vesfelben beftanden hat, weil eben der Tag nur 
als ganzer in Betracht fommt, bie Dauer eines Zuſtande in einem Moment bes 
Tags infofern alfo der Daner desfelben den ganzen Tag hindurch gleichfieht, 
baher mit dem Beginn des lepten Tags das Maß von xmal 365 Tagen voll 
geworben, der Zeitraum in die ſem Sinn (vgl. Rote 38) erfüllt ift. (In dieſem 
Sinn faßt das röm. Recht den zur Erfikung erforderlichen Zeitraum auf I. 45 
pr. D. de div. temp. praesc. 44,3 1.6 1.7 D. de usuc. 44, 8 ; die letztere Stelle 
wird von Bachofen S. 66 fg. unrichtig erflärt, vgl. vagegen Bangerow I 
S.888. 384.) Nennt man ferner 3. B. denjenigen, der 3865 Tage erlebt hat, 
einen anniculus, fo muß das Kind fchon mit dem Beginn des legten Tags fo 
genannt werden 1.484 D. de V. S. cf. 1.182 eod. 
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‚ Daß eine Frift abgelaufen, verftrihen, ein Zeitraum vers 
floffen, eine gewifie Anzahl von Zeittheilen zurüdgelegt fei, 
dann ift ficherlich der Ablauf des legten Kalendertags erforderlich, 
da man erſt dann fagen Tann, eine Strede fei zurüdgelegt, wenn 
man ſich nicht mehr innerhalb verfelben , fei es audy in einem noch 
fo Kleinen Stüd befindet, alfo wenn fie überfchritten it”. Im 
Zweifel, wenn von einer Friſt fchlechthin ohne Zufag (3. B. bins 
nen, in, innerhalb x Tagen, Monaten oder Jahren, oder bloß 
x Tage u. f. f.) oder von der Erfüllung 23 eined Zeitraums die 
Rede ift, ift dieß dahin auszulegen, daß die Frift abgelaufen, 
ber Zeitraum alfo nicht bloß erreicht, fondern vielmehr überſchrit— 
ten fein muß. Hieraus ergibt es fich, daß nach öfterreichifchem Recht 
die Regel dies ultimus coeptus pro completo habetur nicht zur 


27) IR z. B. die Befimmung, daß man, um Cigenthum buch Erfigung zu 
erwerben, xmal 365 Tage die Sache befefjen haben müfle, dahin zu verftehen, 
daß man dann, wenn diefe Friſt abgelaufen (nerfloffen, zugelegt) fei, Eigen⸗ 
thümer werde, io muß ber legte Tag vollendet fein, damit jene Wirfung eintrete; 
dieß ift die Auffaflung des öfterr. Rechts (vgl. Note 32). 

38) Der Ausprud Erfüllung eines Zeitraums (complere,explere, replere) 
iſt zweideutig: er kann bedeuten, daß der Zeitraum durch das Aufeinanderfolgen 
einer gewifien Zahl von Tagen nur voll zu werben brauche, ein gewifler Numes 
zus von Tagen (Monaten oder Jahren) nur erreicht fein müfle, oder daß die 
Friſt abgelaufen fei und ein neuer Zeitraum begonnen habe, jene alfo über- 
fhritten (egressum, excessum) fein müfle; im Zweifel ift die legtere Bedeu⸗ 
tung anzunehmen (3.8.1.2 pr. D. de excus. 37, 4), vgl. insbefondere Bach⸗ 
ofen S. 49 fg. 53 fg. 344 fg. (Aus der Interpretation des complere als Er⸗ 
zeichung einer Anzahl von Tagen oder Jahren im Unterfchieb von der gewoͤhn⸗ 
lichen Auffaſſung des complere als überſchreitung, Zurückleguug eines 
Zeitraums erklären ſich Stellen wie J. D.de manumiss. 40, 11. 8 D. qui test. 
fac. 28, 4.) In gleicher Weiſe iſt dann, wenn vom Alter von x Jahren die Rede 
iſt (z. B. vom Alter von 60 Jahren $.495 a. b. G. B.) darunter zu verſtehen, daß 
der Zeitraum von 60 Jahren zurüdgelegt fei, alfo daß 64. Lebensjahr begon⸗ 
nen habe (cf.1.2 pr. D.de exc. 27,4 I. un.C. qui aet. se excus. 5, 68) ; ebenfv 
if, wenn man vom Alter unter x Jahren fpricht, Darunter zu verflehen, daß ber 
Zeitraum von 44 Jahren noch nicht zurüdgelegt worden fei (vgl. Bachofen 
©.54 fg.); fagt man dagegen, daß das Alter von 20 Jahren erreich t-fein 
müfle (z. B. A. G. O. $. 442 lit. fin Verbindung mit lit. e), fo iſt darunter zu 
verfiehen, daß jener Tag erreicht fein müffe (der alfo bloß ; egonnen zu has 
ben braucht), an dem man fagen kann, man fei 20 Jahre alt, d. h. man habe 20 
Jahre zurücgelegt (cf. 8.7 I. qui et quib. ex caus. 4, 6 und dazu Bachofen 
S. 36). — IR eine Friſt bis zu einem beſtimmten Tag beſtimmt (3.8. A leiht 
dem B feine Sache bis zum 4. Jänner 4860), fo ift mit dem Beginn diefes 
Tags (alfo mit dem Ablauf des 34. Decembers 1859) die Friſt beendet: dieſe 
Interpretation ergibt ſich ſchon aus grammatifchen Regeln. 
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Anwendung fommt??, da das Geſetzbuch nirgends worfchreibt, daß 
die betreffende Friſt bloß erreicht, Der erforderliche Zeitraum nur 
voll zu werden brauche 8%: es wird daher nach öfterreichifchem 
Recht 31 nicht nur in den Fällen, in welchen der Beriuft eines Rechts 
die Kolge der eine gewifle Zeit dauernden Berfäunniß ft, fondern auch 
dann wenn der Erwerb eines Rechts oder einer Fähigkeit die Folge 
eines eine gewiffe Zeit hindurch dauernden Umflands if, ver lepte 
Tag der Frift ganz abgelaufen fein mäffen, damit jene Folge eins 
trete 32, 


29) Es ift daher nicht zu billigen, wennunfere Schriftfteller (3.8. Winiwarz 
ter in ber angef. Abb. S. 828 und in den Material, Bd VIII Ab5.18.9, Pach⸗ 
mann Berjährung 5.48 Note 3, Stubenraucd III S. 79) fagen, daß bie 
Regel des römifchen Rechts dies ultimus coeptus pro completo habetur dem 
oͤſterr. Recht fremd fei, in dieſem nicht gelte: jene Regel gilt vielmehr nach öfterr. 
Recht ebenfo wie nach röm. Recht, da fle das in ein modernes Brocardicon gefaßte 
Refultat einer Interpretation ift; fie kommt nur im öfter. Recht nicht zur Ans 
wendung, weil es fich ftets um bie Surüdlegung, den Ablauf ber Frifl handelt. 

30) Gar nicht Hierher gehört die (von älteren Schriftftelleen 3. B. Glück III 
©. 568. 569 häufig hierher bezogene) Beftimmang, daß annua legata mit dem 
Anfang des Jahre erworben werden (8.687 a. b. G. B. 1. 5 I. 8 I. 22 D. de an- 
nuis leg. 38, 4): dieſe Beſtimmung iſt nicht Folge einer beſondern Computation, 
ſondern Folge des Satzes, daß ein Recht, deſſen Erwerbung an einen gewiſſen Tag 
gebunden iſt, ſchon mit dem Anfang des Tags erworben wird 8.908 a. b. G. B. 
(cf. 1.49 D. de condit. 35, 4 eine Stelle, die Bangerow I ©.385 lit. e an 
einen unrichtigen Ort geftellt hat). 

31) Was das gemeine Recht anbetrifft, fo behanptet die Mehrzahl der heus 
tigen Schriftfteller, daß wenn es fi um den Erwerb eines Rechts oder einer 
Fähigkeit durch einen eine gewiſſe Zeit bauernden Zuſtand handle, ver legte Tag 
nur begonnen zu haben brauche, damit jene Folge ftattfinde, während wenn 
e6 fich um den Berluft eines Rechts in Folge einer eine gewiffe Zeit dauernden 
Derfäumniß handle, der leßte Tag ganz abgelaufen fein müffe, pamit diefe 
Wirkung eintrete (fo z.B. Savigny, Bangerow, Puchta, Arndts, 
Boͤcking, Senffert, Sintenis n. A.); neben diefer Doch immer fehr zwei⸗ 
felhaften Anfiht (vgl. über und gegen diefelbe befonders Bachofen ©. 344 fg.) 
gibt es noch viele und vielfach abweichende Anfichten (vgl. eine ſummariſche Übers 
ficht derfelben bei Bangeromw 1 &. 888— 390 und Arndts 6.89 Anm. 5). 

83) Es wird daher insbefondere die Erſitzung nach öſterr. Recht (vgl. Noten 
236.37.) erfimit der den lepten Tag befchließenden Mitternacht vollendet (ſo iſt z. B. 
bie Grfibung einer beweglichen Sache, bie am 4. Jänner 1857 begonnen hat, um 
13 Uhr Nachts zwifchen dem 34. December 4859 und dem 4. Jänner 1860 vollen⸗ 
det), da das bürgerliche Geſetzbuch 6. 4465 ausdrücklich fagt „zur Erfibung und 
Exſtinctiv⸗) Verjährung ift auch der in dem Geſetz vorgefchriebene Verlauf der 
Zeit nothwendig“ (vgl. auch $. 4460 a. @., auch Thibant Syſtem 5. 1007 
meint, daß „man jeßt immer bis auf den lebten Augenblick rechnet, ohne daß mar 
den legten Tag erläßt”); ebenfo beginnt die Großjährigkeit erſt mit der erfien 
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I. Indem das Kalenderjahr als ein zufammenhängender Zeit 
raum von 365 Tagen berechnet wird, wird der Überfchuß des Sons 
nenjahrs über jenen Zeitraum ‚nicht berüdfichtigt: dieſer Überfehuß 
findet feine Erledigung im Schalttag (dies interoalaris) 33, indem 
zur Ausgleichung des Kalenderjahrs mit dem aftronomifchen Jahr 
alle vier Jahre (jedes vierte Jahr vgl. Note 24) 33° ein Tag einge 
fchaltet wird #4. Das öfterreichifege Geſetzbuch beftimmt nicht, wei⸗ 
her Tag der Schalttag fei. Da ed nun feinen eigenen öfterreichifchen 


Stunde Des 25. Geburtstags, die Mündigkeit mit der erſten Stunde des 15. Ges 
burtstags, alfo erſt mit dem gänglichen Ablauf des letzten Tags des 24. reſp. 
14. Jahre (8.21 a. b. G. B. „Kinder, die das 7., Unmünbdige die das 44., Min- 
verjähtige, die das 24. Jahr ihres Lebens noch nicht zurüdgelegt haben“ 
vgl. A.L.R.1585.48)5 ebenfo beginnt die Teftamentsmündigfeit nach öflerr. 
Recht (anders nad) gemeinem Recht 1.5 cit. Note 28) mit dem zurüdgeleg- 
ten 44. reſp. 18. Lebensjahr (8.8569 a. b. G. B.), und die Chemündigkeit ſo⸗ 
wie die Cidesmündigkeit mit bem zurüdgelegten 44. Lebensjahr ($.48 a. b. 
G. B. §. 4140 lit. a. A. G. D. vgl. Note 28). Diefe Anficht wird von unferen 
Schriftfiellern allgemein getheilt (vgl. Note 29), die ſich mit Recht auch vurch 
bie Beſtimmung bes $. 903 a. b. G. B. („Ein —8 deſſen Erwerbung an einen 
gewiſſen Tag gebunden iſt, wird mit dem Anfang bes Tages erworben. Zur Er⸗ 
fülung einer Verbindlichkeit aber kommt dem Berpflichteten der ganze beflimmte 
Tag zu ftatten”) nicht beirren laſſen, ba diefer $ gar nicht von der Berechnung 
von Zeiträumen handelt, fomit nicht Regeln über die Computation auffellt. 
(Intereflont ift es, daß die preußifchen Schriftfteller, 3. B. Bornemann I 
©.198.199, Koch 18.221 a.@., denen Savigny IV ©. 420 beiſtimmt, ges 
tade umgekehrt aus derfelben in zwei 55 aufgelöften Beſtimmung bes A. L. R. I 
8 65.46.47 bie allgemeine Regel ableiten, baß ein Zeitraum, wenn durch feinen 
Ablauf ein Recht erworben werde, hit dem Anfang des legten Tags, wenn da⸗ 
durch ein Mecht verloren werbe, mit dem Ende des Tags beendigt werde: allem 
bag diefe Auffaffung unrichtig und jenen $$ eine ihnen fremde Beziehung auf die 
Eompntation gegeben werbe, ergibt ſich mit Sicherheit daraus, daß man, wenn 
es fich um den Verluſt eines Rechts durch eine Zeit lang fortgefehte Unthätigfeit 
3. B. um eine Klagverjährung handelt, doch nicht fagen kann, es ſei dieß ein 
Fall, wo „eine Pflicht an einem beſtimmten Tag geleiftet” „eine Berbinvlichkeit 
erfüllt“ werben folle, da der fein Recht durch den Ablauf der Zeit Verlierende 
doch nicht eine Pflicht hatte zu klagen!) 

83) Val. hierüber @melin im Arch. 158.8. 40. 44 u. S. 786 fg., Glück 
Dh III $. 2690 Br V 8.457, Unterholzner Verjährungslehte 15.36, Sa⸗ 
vigny Syſtem IV 55. 498—19, Puchta Borlef. I Beil. V, Groening 
Quasstiones et controversiae de die intercalari 4848 (4°. 839 pp.). 

83%) Jedoch werben alle 400 Jahre drei Einfchaltungen weggelafien vgl. 
Sapigny $. 180 Note g 

84) Das Rafendergefichtlicge über den Schaltmoygat (mensis intercalaris, 
mercodonius) des Ruma’fchen Jahres und den Schalttag des Iulianifchen und 
Öregorianifchen Jahre f. bei Savigny 58.479. 499 und Groeningp. 4 sq. 
P. 39 sq. 
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Kalender gibt, ſo muß der nach dem Gregorianiſchen Kalender her⸗ 
gebrachte Schalttag dafür gelten: dieſes iſt aber der zwiſchen Laza⸗ 
rus (23. Februar) und Mathias eingeſchobene Tag, alſo der 
24. Februar, nicht etwa, wie man öfterd behaupten wollte und will ®, 
der 29. Februar im Schaltjahr. Während fi auf diefe Weife im 
heutigen Kalender nichts geändert hat, und nach wie vor der 24. Fe⸗ 
bruar eines Schaltjahrs der Schalttag iſt, tft Die juriſtiſche Be⸗ 
handlung des Schalttags im heutigen öfterreichifchen 3° (und wohl 
ebenfo im gemeinen Recht 37) eine andere geworden. Während nem: 
ich nad) römifchen Recht der Schalttag gar nicht als felbftändiger 
Tag in Betracht fommt, fondern vielmehr einen integrirenden Theil 
des folgenden Tags (dies sextus Kal. Mart.) bildet, fo daß beide, 
der Schalttag und der dies sextus (bissextum), als ein einziger Tag 
(von 48 Stunden) betrachtet werden (id biduum pro uno die ha- 
betur 1.98 D. de V.S.1.3$.3 D. de minor. 4, 4): tft im heu⸗ 
tigen Rechtsleben der Schalttag nicht als ein integrirender Beſtand⸗ 


85) Sp z. B. Glück Il S. 581. 582 und die daſelbſt Note 99 u. Bo V 
6.457 Note 84, fowie die bei Savigny ©. 192 Note f angeführten Schriftitels 
ler; beßgleichen Hugo in den Götting. gelehrt. Anzeig. 1844 ©.827 fg.,Bornes 
mann 1S. 198, f. aber dagegen Savigny ©. 457 fg. (vgl. auch Vange⸗ 
r0w1©.393. 394 und Groeningl. c. p.22 sq.), dem mit Recht Stuben= 
rauch II S.78 (und Koch I 8.222) gefolgt ifl. 

86) Da das Geſetzbuch fih über die Behandlung des Schalttags nicht aus⸗ 
fpricht, fo haben fich unter unfern Schriftftellern verfchienene Anfichten hierüber 
gebildet, vgl. z. B. Winimarterinderangef. Abh. ©.329 fg., Stubenraud 
©. 78. Koch 15.232 ſchließt fich (wie ich glaube, ganz mit Unrecht) für das 
preußifche Recht der Regel id biduum pro uno die habetur an.] 

37) Unter ven älteren gemeinrechtlichen Schriftftellern herrfchte Streit varüber, 
ob der Schalttag und der vorhergehende Tag (alfo nach der Anficht der. Einen ber 
33. und 24., nach berAnficht der Andern der 28. u. 29. Februar) ale Ein Tag an⸗ 
zufehen feien, ob alfo die Regel des röm. Rechts id biduum pro uno die habe- 
tur auch noch heutigen Tags gelte oder nicht (vgl. 3. B. einerfeits Weſtphal 
Syſtem des röm. Rechts über die Arten ver Sachen u. f. f. S.469, der mit Recht 
behauptet, daß „ver Schalttag bei ung immer ein befonderer Tag jei“, andererfeits 
Glück 8.581.583, [dev von Savigny$.494 Note fmit Unrecht ale An- 
hänger der entgegengefeßten Anflcht citirt wird] und bie daſelbſt Note 4104 angef. 
Schriftſteller). Heutzutage find freilich Die gemeintechtlichen Schriftfteller faft eins 
flimmig der Anficht, daß jener Grundfag des röm. Rechte auch h. z. T. noch gelte 
(vgl. z. B. Unterholzner 15.86, Savigny$.192 fg., Puchta Vorleſ. I 
S. 473, Bangerom 15.393.394, Arndts 5.88 Anm.“, Böding $. 124. 
F. b, Seuffert 18.447, Sintenie 1 9.26 u. A.z Befeler Syftem I 
S. 254 —286 ſchwankt), allein m. C. in entſchiedenem Widerſpruch mit der in 
bürgerlichen Leben herrſchenden Anſchauungsweiſe vgl. die folgenden Noten. 
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theil des folgenden Tags, fondern als ein felbfländiger für fich bes 
ftehender Tag anzufehen,, fo daß diefe beiden Tage (der 24. und 25. 
Februar eines Schaltjahre) nicht als ein einziger Tag von 48 
Stunden, fondern ald zwei Tage von je 24 Stunden in Betracht 
fommen®. Daß wir aber im heutigen Leben den Schalttag als einen 
jelbftändigen Tag anfehen, das ergibt ſich wohl mit Sicherheit aus 
unſerer Rumerirung der Tage im Februar eined Schaltjahrs, indem 
wir den Schalttag nicht etwa als 24. Febr. Nr. 1 (oder lit a.) und 
den darauf folgenden Mathiastag wieder ald 24. Februar Rr. 2 
(etwa lit. b) anführen, fondern ihn als den 24. Tag des Februars 
und den Mathiastag als den 25. numeriten und daher im Februar 
eines Schaltjahrs ftatt 28 Tagen 29 zählen, während die Römer den 
Scalttag (dies intercalaris) und den darauf folgenden Tag (Regi- 
fugium) nicht felbftändig zählten, fondern beide als dies VI. Kal. 
Mart. bezeichneten. Die befonvere Bezifferung eines Tags ift aber 
das entichiedenfte Zeichen der Anerkennung desjelben als eines indi: 
oiduellen und felbfländigen Zeittheil und die in jener numerifchen 
Bezeichnung ſich ausfprechende moderne Auffaffung des Schalttage 
bat der juriftifchen Berechnung und Behandlung des Schalttage zu 
Grunde gelegen, wenn man ſich nicht in diefem Punkt, der zunächft 
gar nicht juriftifcher Ratur ift, durch Feſthaltung an der ung fremd 
gervordenen römifchen Auffaffung in fchroffen Widerſpruch mit dem 
täglichen Leben fegen will. Bon diefem Standpunft aus, daß id 
biduum non pro uno die habetur, ergibt ficy für die juriftifche Ber 
handlung des Schalttage Folgendes: 

1) Fällt ein Schalttag in den Lauf eines Zeitraums, 
und ift diefer Zeitraum nah Tagen beftimmt, fo wird der Scyalt- 
tag als bejonderer Tag mitgerechnet, die Frift mag durdy das Gefep, 


38) Dagegen läßt fi auch aus gar vielen Gründen nicht das canon. Recht 
anführen, welches allerdings in c.44 X de V.S. fagt: Ipsum autem festum (b. 
Mathiae) sive fiat in praecedenti die sive in sequenli, qui duo quasi 
prounoreputantur, nullus error, sed consuetudo Ecclesiae teneatur. 
— Wenn Savigny&.475 fg. meint, daß der Umſtand, ba in unferen Kalendern 
der Schalttag ale ein befonderer Tag anerfaunt fei, „gleichgültig und dem Weſen 
des Kalenders fremd fei“, fo iſt Dagegen zu bemerken, daß jener Umftand aller- 
dinge dem Wefen des Kalenders fremb fei, da nach wie vor der Schalttag am 
felben Ort eingefchaltet wird, daß aber jener Umftand für die juriftifche Behand 
Iung des Schalttags nichts weniger als gleichgültig fei. 

Unger, Softem v. öfterr. allg. Privatrechts. Bo II. 20 
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den Richter over die Parteien feftgefept fein. Ganz das Gleiche 
gilt, wenn ein Zeitraum nah Monaten beflimmt ift und in den 
Lauf desfelben ein Schalttag fällt io, und ebenfo muß, wenn eine 
Friſt nah Wochen beftimmt ift, der Schalttag unzweifelhaft als 
ein befonderer Tag gerechnet werden, weil er einen befondern Wo» 
hentag ausmacht. Anders follte es fich verhalten, wenn in einen 
nah Jahren beflimmten Zeitraum ein oder mehrere Schalttage 
fallen: in diefem Fall follten die Schalttage gar nicht berüdfichtigt 
werben, fie follten außer Anfag bleiben, gar nicht in Anfchlag und 
Berechnung fommen, fo daß das Ende eines nach Jahren beftimm- 
ten Zeitraums durch die zutretenden Schalttage nicht früher herbei⸗ 
geführt, der Ablauf einer folchen Frift alfo durch die einfallenden Schalt» 
tage nicht geändert würde. Diefe Nichtberüdfichtigung der Schalt» 
tage bei der Berechnung von geſetzlichen nach Jahren beſtimmten 
Zeiträumen wäre dann nicht etwa als die Folge des (angeblich auch 
heut zu Tage geltenden) Princips, daß der Schalttag und der folgende 
Tag ſtets als Ein Tag anzufehen feien, anzufehen, fonvern eine 
jelbftändige unabhängig daftehende Tchatfache*!, welche ſich daraus 


39) Wenn daher z. B. jemand am 23. Febr. eines Schaltjahrs eine bewegliche 
Sache anf Probe Fauft, fo wird in die gefebliche Probezeit von 8 Tagen ($. 1082 
a. b. G. B.) allerdings audy der 24. Februar einzurechnen fein; anders nach röm. 
Recht, wonach zwar bei vertragsmäßigen, nicht aber bei gefeglichen und richtet⸗ 
lichen Friften, ver Schalttag als befonverer Tag behandelt wurde 1.2 D. de div. 
temp. praesc. (44, 8) vgl. Sayigny ©.469 fg., Groening p. BA sq., 
Bangeromw ©. 3955 dem heutigen Recht jedoch entfpricht die im Tert angegebene 
Behandlung (die auch fchon die ältere Schule vertheibigte vgl. die bei Savigny 
5.498 Note i angef. Schrififteller) vgl. Wächter IT 5.421 Nr. IV. 

40) Hat das Geſetz eine Frift nach Monaten vorgefchrieben, fo find x mal 80 
Tage zu nehmen und in dieſe ift auch der Schalttag einzurechnen (a. A. find wohl 
mit Unreht Winiwarter in der angef. Abh. S. 334 und Stubenrauch 
©. 78 vgl. unten Rote 44) ; haben Parteien oder der Richter die Friſt nach Monaten 
feftgefebt, fo Fommt es ohnehin nicht auf das Quantum von Tagen an (vgl. vor⸗ 
herg. $ Note 42), fondern auf die Wiederkehr des gleichen Datums. Nahröm. Recht 
wird bei einer gefeßlichen oder richterlichen Frift nach Monaten der Schalttag 
nicht befonders gerechnet vgl. die in der vorigen Note angef. Schriftfteller. 

44) Bon diefen"Standpunft aus läßt fih der Vorwurf der Inconfequenz, 
den Savigny S.476 gegen eine folche verfchiedene Behandlungsweiſe des 
Schalttags erhoben hat, mit Leichtigkeit zurüdzumweifen. Wreilich, geht man von 
dem leitenden Princip aus, daß der Schalttag mit bem vorhergehenden Tag ftete 
für @inen zu halten fei, dann ifl bie Irrelevanz des Schalttage bei ver Berechnung 
von SIahresfriften eine einfache Folge desfelden, indem dann in der That 
866 Tage=365 Tagen find. Allein es liegt ficher fein Widerfpruch darin, einerfeite 


n 
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erflären würde, daß die Schalttage beflimmt find, die Nichtüberein⸗ 
flimmung des Kalenderjahrs mit dem Aftronomifchen Jahr auszu⸗ 
gleichen, daß durd die Nichtberüdfichtigung der Schalttage ein län- 
gerer nach Fahren beftimmter Zeitraum in der That die Dauer 
erhält, welche er nach afteonomifchen Berechnungen eben haben foll, 
10 daß dadurch zugleich die Berechnung eines ſolchen Zeitraums in 
paſſender Weife erleichtert wird, Indem man immer und ohne wei« 
terö als legten Tag der Frift den dem gleichnunmerigen Kalender: 
tag vorhergehenden (refp. bei der verlängernden Rechnungsweiſe 
ben wiederfehrenden Kalendertag) erhält?!®. Diefe Nichtberüdfich 
tigung der Schalttage, welche in den Lauf eines Zeitraums fallen, 
der nach Fahren berechnet ift, findet jedoch nach öfterreichiichem Recht 
in der Regel (Rote 43 a. E.) nicht flatt 2: es werden vielmehr 
die Schalttage bei der Berechnung von durch das Beleg 3 be- 
flimmten Jahresfriften mitgezählt, fo daß eine ſolche Friſt wegen 
der einfallenden Schalttage um einige Tage früher abläuft. Diefe 
Berüdfihtigung der Schalttage bei der Berechnung von Jahres: 
friften ergibt fi) aus der Beflimmung des $. 902, indem hiernach 
365 Tage immer und ohne Rüdficht auf ein Schaltjahr, ein Jahr 


zu behaupten, daß der Schalttag als beſonderer individueller Tag zu betrachten 
fei, und anbererfeits zu behaupten, daß der Schaltiag bei der Berechnung von 
Sahresfriften, in deren Lauf er fällt, nicht berüdfichtigt, nicht mitgezählt werde, 
alfo einerfeits die Sondereriftenz des Schalttags anzuerkennen, andererfeits feine 
Einrechnung bei Jahresfriften auszufchließen. 

449) Diefe Behandlungsweife des Schalttags koͤnnte durch die einfache gefeß- 
liche Beftimmung, daß „das Jahr nach dem Kalender (Datum) gerechnet werde”, 
erreicht werben. 

42) Anders nach preußifchem Recht, welches in treffender Weife die Beſtim⸗ 
mung enthält, daß „durch die bei Schaltjahren zutretenden Tage die Berjährungs- 
zeit nicht geändert werbe” (1 9 8.548), eine Beftimmung, woraus Ro ch I $. 222 
und Savigny ©. 476. 477 wohl mit Unrecht für das preußifche Recht die Regel 
ableiten wollen: id biduum pro uno die habetur, während daraus boch nur 
folgt, daß bei Berechnung von Jahreszeiträumen, in deren Lauf Schalttage fallen, 
diefe nicht berücfichtigt werden. — In der angegebenen Weife bürfte wohl auch 
für das heutige gemeine Recht vorzugehen fei. 

43) Bei Briften, welche die Parteien in Rechtsgefchäften beflimmen, kann 
ohnehin bie Frage, ob der Schalttag mitzuzählen fei odernicht, garnicht in Frage 
fommen, da in folchen Fällen das Jahr nach dem Datum berechnet wird (Kalender: 
jahr in diefem Sinn); fo 3.8. geht die Jahresmiethe eines Haufes, die in einem 
Schaltjahr ven 4. Jänner begonnen hat, nicht etwa mit dem 80. December zu Ende; 
fo ift ein Wechfel, der in einem Schaltjahr den 4. Februar ein Jahr a dato zahlbar 
ausgeftellt wurde, im nächften Jahr den 4. Februar, nicht etwa den 31. Jänner 

20* 
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ausmachen und der Schalttag nach öfterreichifchem Recht unzweis 
felhaft als ein befonderer Tag anzufehen iſt““. Es wird daher z. B. 
bei einer Erfigung oder Verjährung immer Ruͤckſicht auf die einfal⸗ 
lenden Schalttage zu nehmen fein und die Frift um diefe Tage früher 
- ablaufen 5. Wie wenig aber dieſe Mitzählung der Schalttage der Na⸗ 
tur der Sache und dem Vorgang des bürgerlichen Lebens gemäß fei, 
ergibt ſich Daraus, daß ed Riemanden einfällt, feinen Geburtstag in 
einem Schaltiaht um einen Tag früher anzufegen, und daß man bei 
ver Berechnung des Tags, an dem jemand volljährig wird, niemals 
die Schalttage in Abzug bringt, fondern diefelben einfach) ignorirt. 
2) Bildet der Schalttag den Anfang oder den Schluß eines 
Zeitraums, oder den Tag, an dem eine Verbindlichkeit zu erfüllen ift, 
fo ift er durchaus wie jeder andere Tag von 24 Stunden zu behan⸗ 


verfallen (W. DO. Art. 32 Abf. 3); in gleicher Weife ift die Beflimmung des Art. 
VII des Kundmachgsp. zum Strafg.v. 1852 zu verfiehen (vgl. Hye Comm. 1 
S. 428) und auch bei der Bemeflung der Schupfrift des literariſchen und artiftis 
ſchen Cigenthums (Geſetz vom 49. Oct. 4846 Art. 48. 44) ift nach Kalenderjahren 
zu rechnen, alfo auf die einfallenden Schalttage feine Rüdficht zu nehmen. 

44) Manche öfterreichifche Schriftfteller z. B. Winiwarter in der angef. 
Abh. S©.330, Stubenrauch III ©. 78) behaupten, daß auch nach äfterr. Recht 
bei der Berechnung von Monats= oder Sahreszeiträumen der Schalttag mit dem 
folgenden Tag als Einer angefehen werbe (eine Regel, welche übrigens biefe 
Scriftfteller, insbefondere Winimwarter, nicht confequent duychführen), und 
zwar foll Dieß aus dem 8.902 0.6. G. B. folgen, „da 365 Tage für Ein Jahr 
gehalten werben, ohne gemeine und Schaltjahre zu unterfcheiden“ ; allein diefe 
Interpretation iſt wohl eine willfürliche, da aus der Beflimmung des $. 902 a. b. 
G. 2. vielmehr gerade umgekehrt folgt, daß Schaltjahre nicht berückfichtigt werden, 
fondern für bie juriftifche Berechnung immer fe 365 Tage ein Jahr ausmachen, 
bag alfo wie der Monat, abgefehen von der individuellen Ralenderlänge, zu 
30 Tagen, fo das Jahr, ohne zwifchen Gemein⸗ und Schaltjahren zu unterfcheiden, 
immer nur aus 365 (alfo nie aus 366) Tagen beftehe, daß alfo immer ſchon 365 Tage 
ein Jahr ausmachen. In diefem Sinn fagt auch Zeiller III S. 88: „DieTage 
werben mit Einfchluß der Nachtzu 24 Stunden, die Monate, ungeachtet ihrer 
Derfchiebenheit, zu 30 Tagen, das Jahr, ohne Rüdficht auf ein Schaltjahr, zu 
365 Tagen, zur leichteren (2) gleichfürmigen Berechnung angenommen.” (Dieß 
ift übrigens Alles, was Zeiller über bie fehwierige Frage der Zeitberechnung 
fagt; mit der mörtlichden Wiedergabe diefer lakoniſchen Bemerkung begnügt ſich 
Nippel VIS. 416.) ‘ 

45) Eine Sojährige Erfitzung oder Verjährung, welche am 1. Jänner 4840 
begonnen hat, wird daher nicht mit Ablauf des 34. December84869, fondern 
wegen ber zutretenben 8 Schalttage fchon mit Ablauf des 23. Decembers beendet 
fein. A. A. if natürlich Winiwarter in ber angef. Abh. ©.330 vgl. aber da⸗ 
gegen auh Pachmann Berjährung $.19 Note 4. (Diefe Berechnung befolgt 
Meftphal 55.595. 842 mit Unrecht auch für das gemeine Recht.) 
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deln und nicht etwa mit dem folgenden Tag als Ein Tag von 48 
Stunden anzufehen. Wenn daher ver Anfang einer Jahreöfrift in 
den 25. Februar eines Schaltjahrs fällt, fo ift in einem Gemeinjahr 
(bei der regelmäßigen Rechnungsweife) das Ende der Friſt der 
24. Februar, nicht etwa der 23. Kebruar, und fällt der Anfang einer 
Yahresfrift in den 24. Februar eines Schaltjahts, fo ift das Ende 
der Frift in einem Gemeinjahr wie in einem Schaltjahr-der 23. Fe⸗ 
bruar. Zwei Berfonen, von denen die eine am 24. die andere am 
25. Februar eines Schaltfahrs geboren find, haben daher ihr ganzes 
Leben lang einen verfchievenen Geburtstag‘, und von zwei Wech- 
feln, deren einer am 24. Februar, der andere am 25. Februar eines 
Schaltjahrs „zahlbar ein Jahr a dato“ audgeftellt wurde, verfällt der 
eine am 24. der andere am 25. Februar des näcften Jahrs (alfo 
nicht etwa beide am 24. Februar des nächſten Jahre) 7. Fällt das 
Ende einer Frift in den 24. Februar eines Schaltjahrs, ſo iſt die 
Friſt abgelaufen mit der Mitternacht vom 24. Februar auf den 
25., nicht etwa mit der Mitternacht vom 25. auf den 26. Februar #8, 
und wer jeine Verbindlichkeit an einem beflimmten Tag zu erfüllen 
bat, der muß, wenn diefer Tag auf den 24, Februar eines Schalt: 
jahre fällt, im Lauf des 24. diefelbe erfüllen, fo daß feine Erfüllung 
im Lauf des 25. Februar des Schalijahrs als eine verfpätete er 
fchiene ‘9; fällt das Ende einer Frift in den 25. Februar eines Schalts 
jahre , fo ift die Friſt nicht etwa mit dem Beginn des 24. Februars, 
fondern erfi mit dem Beginn des 25. erreicht". 


46) Gerade das Umgefehrte gilt nad) röm. Recht wegen des Grundſatzes id 
biduum pro uno die habetur; 1.98 pr. D.de V.S.Cum bisextum Calendis 
est, nihil refert, utrum priore an posleriore die quis natus sit, et dein- 
ceps sextum Calendas ejus natalis dies est 1.3 $.3 D. de minor. (4, 4), 
vgl. Savigny 8.194 Note e. 

47) Die gemeinrechtlichen Schriftfteller müßten confequent behaupten, daß 
ein am 25. Februar eines Schaltjahrs 4 Jahr a dato zahlbar ausgeftellter Wechfel 
am 24. Bebruar des nächften Jahres verfalle, vgl. dagegen W. D. Art. 38 
Abf. 2. 

48) Hat daher eine dreijährige Acquifitivs ober Grtinktivverjährung am 
35. Bebruar eines Gemeinjahres begonnen, fo ift fie nach öflere. Recht mit dem 
legten Angenblid des 24. Februars des Schaltjahre abgelaufen. 

49) In gleicher Weife ift ein am 24. Februar bes Bemeinjahre 1855 ein Jahr 
a dato zahlbar ausgeftellter Wechfel am 24. Februar bes Schaltjahrs 1856 (nicht 
etwa am 35. Febr.) verfallen. 

50) Ganz anders find all Die angegebenen Fälle nach rom. Recht zu entfcheis 
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3) Da der Schaltiag mit dem darauf folgenden Tag nicht für 
Einen angefehen wird, fo ergibt fich daraus, daß man für die juri⸗ 
ftifche Behandlung und Berechnung 50° als den dem 26. 27. 28. 
239. Februar eined Schaltiahrs correfpondirenden Tag nicht etwa 
den 25. 26. 27. 28. Kebruar des Gemeinjahrs und umgefehrt an: 
feben varf5i. Eine Erfigung, die am 27. Februar eined Gemein- 
jahre begonnen hat, wird daher, wenn fie in dem nächſten Schalt» 
jahr zu Ende geht, mit dem Ablauf des 26. nicht etwa des 27. Fe⸗ 
bruars vollendet; jemand, ver in einem Schaltiahr oder in einem 
©emeinjahr ven 28. Februar geboren ift, hat ftets, in Gemein» wie 
im Schaltjahr, den 28. Februar zu feinem Geburtsjahr, und ein am’ 
27. Februar eines Schalt» oder Gemeinjahrs ausgeftellter x Jahre 
a dato zahlbarer Wechſel wird ftets, im Gemein: wie im Schalt: 
jahr, den 27. Kebruar fällig 2. In dem Fall, daß eine nach dem 
Datum zu berechnende Jahresfrift in einem Schaltjahr am 29. Fe⸗ 
bruar beginnt und in einem Gemeinjahr, das nur 28 Februartage 
hat, endet, bleibt nichts anderes übrig, als (analog dem Vorgang 
in $. 404 Note 12) den 28. Februar des Gemeinjahrs als den dem 
29. Februar des Schaltjahrs correjpondirenden Tag anzuſehen 53, 
fo daß ein Wechſel, der am 29. Februar eines Schaltjahrs zahlbar 
x Jahre a dato qusgeftelli wurde, in einen Gemeinjahr am 28. (in 
einem Schaltjahr am 29. Februar) verfällt 5t, und daß ein Menfch, ver 


den, vgl. Savigny ©. 473 —474 5 mit Unrecht will Stubenraudh ILS. 78 
für das öfterr. Recht die römifche Berechnung anwenden. 

508) Anders verhält es fich in Beziehung auf den Kalender, indem wegen ber 
Einſchaltung des 24. der 25. Februar des Schaltjahre dem 24. Februar des Ge: 
meinjahrs, der 36. dem 25. u. f.f. correfpondirt, was fich auch bei den auf bie 
Tage fallenden Namen zeigt, fo füllt z. B. Leander in einem Gemeinjahr auf den 
37., ineinem Schaltjahr auf den 28. Februar. 

54) Dieß hat ſchon Winiwarter in ver angef. Abh. ©. 832. 333 mit Recht 
bemerkt (f. jedoch Note 53) 5 vgl. auch Befeler 15.51 Note 4. 

52) Die gemeinrechtlichen Schriftfteller müßten behaupten, daß ein in einem 
Schaltjahr den 25.26.37. 28 oder 29. Februar x Jahre a dato ausgeftellter Wechſel 
in einem Gemeinjahr den 24. 25. 36. 27. oder 28. Februar und umgefehrt ver: 
falle; vgl. dagegen W. D. Art. 33 Abf. 2. 

53) Die beftimmt auch mit Recht der ſächſ. Entw. 8.105. — Es wäre 
aber unrichtig, mit Winiwarter ©.332. 333 hierans die Behauptung ab: 
leiten zu wollen, baß der 29. Febr. mitdem 28. zuweilen für Einen Tag gerechnet 
werde. 

54) Das A.L.R.118.859 beftimmt dieß ausdrücklich, es ergibt fich aber 
ebenfo aus W. O. Art. 33 Abi. 2. 
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am 29. Februar geboren ift, in einem Schaltjahr am 29. Februar, in 
einem Gemeinjahr dagegen am 28. Februar feinen Geburtstag hat. 

B. Berehnung des Laufs eines Zeitraums. Der Zeit 
raum wird entweder als eine nnunterbrochene Reihe von Zeittheilen 
behandelt, fo daß er aus zufammenhängenden Momenten befteht 
und jeder in denfelben fallende Tag ohne Ausnahme (continui dies) 
gerechnet wird 55 (tempus continuum, fortlaufende, ftete Zeit), 
oder der Zeitraum wird mit Rüdfiht auf gewifle Hinderniffe der 
Bornahme einer (gerichtlihen) Handlung berechnet, jo daß nur bie: 
jenigen Tage gerechnet werden, an denen dieſe Hinberniffe nicht bes 
ftehen (dies utiles), alfo die zur Vornahme der fraglichen Handlung 
ungeeigneten Tage nicht in Rechnung kommen, ſondern für jeden in 
den Zeitraum fallenden Verhinderungstag derfelbe um einen Tag 
verlängert wird (tempus utile f. g. nügliche, zufammenge- 
feste Zeit). Nach öfterreichiichem Recht wird Die Zeit ſtets als 
fortlaufende (tempus continuum) behandelt, fo daß Die gemeinrecht- 
liche Lehre vom utile tempus ganz unpraktiſch ift5”. Nicht zu ver 
wechfeln hiermit ift e8, daß in manchen Bällen der Anfang der dann 
continuo laufenden Zeitfrift wegen Unbefanntichaft des zum Hans 
dein Berufenen mit dem betreffenden Umftand hinausgefchoben wird: 
ein (irtigerweife fo genanntes) tempus utile in diefem Sint (f. g. 
tempus utile ratione initii, continuum ratione cursus58) gibt es 


55) Mit dem Weſen des continuum tempus verträgt fi immerhin der Bes 
griff der praescriptio dormiens (86. 4496 — 4496 a. b. G. B., vgl. Pucht a 
Borl.1 5.178), daher man deßhalb nicht von einem tempus continuum ratione 
initii, utile ratione cursus fprecdhen darf (Böding 18.122 Note 35). 

56) Bon ältern Schriftſtellern vgl. Bmelin Über bie ſtete uud zufammen- 
geſetzte Zeit nach roͤm. Rechisprincipien im krit. Arch. Bo IL (1802) ©.198— 344, 
@lüäd BoIif.269a, von neueren Unterholzner1f.87 und insbef. Sa: 
yigny SyfiemIV 68.189 — 194 III ©. 410 — 417. 

57) Ebenſo nach preuß. Recht vgl. Koch 15.224 a. C. — Ganz fingulärer 
Ratar ift die Beflimmung, daß in die richterlichen Prozeßfriſten, welche 44 Tage 
oder weniger beiragen, die Berialtage (5.376 A. G. O.) nah der A. G. O. 
$6. 878. 379 nicht eingerechnet werben: bie anderen Tage Tünnte man dies utiles 
nennen und infofern von einem tempus utile fprechen (anders nach dergal. G. O. 
5.525 und wieder anders nad) ber ungar. 8.0.85. 90.5905 vgl. Beibdtel Das 
ordentliche Verfahren in Streitſachen 5. 92 Note 8). 

58) Dieß iſt die Bezeichnung, weldye die ältere Doctrin (vgl. 3.8. Glüſck 
©.560 fg., Höpfner 5.666) wählte, die das Richtwiflen von der Zuſtändigkeit 
der Handlung zum Begriff des tempus utile rechnete und hiernach (in unpafiens 
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allerdings auch nach öfterreichtfchem Recht (vgl. 3.8. 88. 204.155 — 
159. 4489 a4. b. G. 8. f. oben $. 77 Rote 31) 59, aber dieß ift, wie 
heut zu Zage allgemein anerfannt wird, in der That gar nicht ein 
tempus continuum, indem die Friſt von dem Zeitpunkt an, in wel⸗ 
chem die betreffende Perfon von dem gewiflen Umftand Kenntniß er: 
langt, ununterbrochen fortläuft. | 


Zwanzigftes Capitel. 


Bon der Entſtehung und Endigung der Privi— 
legien. | 


8. 107. Es handelt fi hier! nur um Brivilegien im eigent: 
lichen und fubjectiven Sinn? (Bd 18. 65 lit. B) und zwar um ſolche 


der und verwirrender Weife) eine vierfache Unterfcheinung destempus combinirte;; 
vgl. dagegen insbef. SavignyIV ©. 446 fg., Puchta Borlef. I ©. 17%, 
BödingI$.122 8. 0. 

59) Auch das ältere deutſche Recht hat ein foldhes f. g.tempus utile ratione 
initii, continuum ratione cursus gefannt, inbem in ver Regel die gefepliche 
Friſt erſt von dem Tag an lief, wo der Betreffende Kenntniß von der fraglichen 
Thatfache hat (a tempore scientiae) oder doch hätte haben können und follen, 
vgl. Albrecht Die Gewere S. 144. 445, Homeyer Sachſenſp. 135.469 fg., 
Platnerl1 S.257 fg. Das ältere deutfche Recht hat aber auch ein wahres 
tempus utile gefannt, indem in die Berjährungsgeit von Jahr und Tag die Tage 
nicht eingerechnet wurben, an benen der Berechtigte durch „echte Noth“ (d. i. ins⸗ 
befondere Gefangenſchaft, Krankheit, Gottes, Reichs: und Herrendienfl) vers 
hindert war, feine Anfprüche geltend zu machen Sfp.I 38, Unterholzner ] 
8.89, Platner 11 ©. 261 fg. 

4) Mit Unrecht handelt Wächter II $. 423 unter der Überfchrift „ Bom 
Erwerb und Berlnft der fingulären Rechte und Privilegien“ (im ſubjectiven Sinn) 
auch von der Entftehung und Endigung des fingulären Rechts im objectiven 
Sim. 

2) Segen die „factifche Ausdehnung des Privilegs neben richtiger begrifflicher 
Befchränfung“, gegen „vie Subfumtionen unter bie an fich richtige Begriffsbeftim- 
mung bes Privilegs“, wie fie HH BHIS. 58 dieſes Werks finden, Hat Chambon 
in feiner in den Ofterr. Blättern für Literatur und Kunſt 1856 veröffentlichten viel: 
fach belehrenden Anzeige (Nr.22) einen beachtenswerthen Wiberfpruch erhoben, 
dem Harumim Magazin Bd XV (1857) S. 241. 242 unter fehärferer Formulirung 
bes ben Ausführungen Chambon's zu Grunde liegenden Brincips beigepflichtet 
Bat. Diefes Princip wird in folgender Weife angegeben (Harum ©. 244): 
„Jeder allgemeine Rechtsſatz ift an gewiſſe factifche Vorausſetzungen gefnüpft: 
dies (%) kann entweder in ber Weiſe flattfinden, daß mit dem Vorhandenſein jener 
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Privilegien, welche in concreten Rechten beſtehen, die einem bes 
ftimmten (perfönfichen oder fachlichen) Subject durch ein Privilegium 
im objectiven Sinn verliehen find (vgl. Bo IS. 6% Note 45). 


— — — — 


Vorausſetzungen die betreffende Norm von ſelbſt in concreto wirkſam wird, 
oder daß dieſe Wirkſamkeit noch an eine vorläufige amtliche Conſtatirung jener 
Dorausfeßungen gebunden ift. Die in letzterem Ball zur Wirkſamkeit der Rechtes 
norm in concreto erforderliche causae cognitio ändert an ihrer Ratur als einer 
allgemeinen Rechtsnorm nichts und macht fie noch nicht zu einem Privilegium. 
Sobald alfo durch ein Geſetz die Beringungen feitgeftellt find, unter welchen 
jemandem ein gewifles Ausnahmsrecht zufommen foll, fo ift dasfelbe ein alls 
gemeines Recht und Fein Privilegium, wenn es gleich noch von dem zuerfennenden 
Ausfpruch einer Behörde abhängig gemacht wird. Nur wenn eine Behörde er⸗ 
mäcdtigt it, nach freiem eigenem Ermeffen Ausnahmen vom beftehenden 
Recht von Fall zn Fall eintreten zu laſſen, kann fle wirkliche Privilegien ertheilen. * 
Hieraus wird gefolgert, daß die Briheilnng der venia aetatis nach der Beſtim⸗ 
mung des Geſetzb. Fein Privilegium fei Chambon S. 170, Harum ©. 244; 
ebenfo Berger Kritifche Beiträge zur Theorie des öfterr. allgem. Privatr. 4856 
S.437. 438) und daß „auch die vom Handelsminifterium ertheilten Induſtrie⸗ 
privilegien nicht Privilegien in diefem Sinn feien, da das Patent v. 45. Aug. 1852 
denallgemeinen Rechtsſatz enthält, daß jeder unter gewiflen Bedingungen eine foldhe 
Befugniß auszufprechen berechtigt fei und bie Verleihung des Handelsminifteriums 
nur die Bedeutung der Gonflatirung des Vorhandenfeins jener Bedingungen 
habe; hingegen fei die Dispens von Chehinderniſſen nach 8.83 a. b. G. B. durch 
Die politifchen Behörden ein wirkliches Privilegium, weil hier feine allgemeinen 
faetiſchen Borausfegungen gemacht feien, unter welchen die Dispens eriheilt 
werben folle* (Harum S. 341. 242.) — Gegen diefe Einwendung umd Aus⸗ 
führung iſt Folgendes zu bemerken. Der Umftand, daß die delegirte Behörde ein 
Hecht nach freiem Ermeſſen oder unter gewiflen Vorausſetzungen zu eriheilen 
bat, kann auf die Qualität bes verliehenen Rechts als eines Privilegiums keinen 
Einfluß haben, da das charakterifiifche Kriterium des Privilegs darin befleht, 
daß es nicht ein durch Verwirklichung gewiffer Thatfachen kraft allgemeiner 
Rechtsvorfhrift erzeugtes, fondern ein vom Monarchen oder der hierzu ermächtigten 
Behörbe eriheiltes, verlichenes iſt. Daß nun die delegirte Behörde verbunden 
it, unter gewiflen Bedingungen das fragliche Recht zu eriheilen, ändert nichts 
an der Thatfache, daß jenes Recht ein ertheiltes int: die Freiheit oder Gebunden⸗ 
heit des Ermeſſens bei der Verleihung vermag an der Thatfache ver Ver: 
leihnng nihts zu ändern. Die Verpflichtung der delegirten Behörde unter 
gewiflen Borausfegungen dem Anſuchenden ein Recht zu verleihen, ift eine Ber- 
pflidtung dem Delegirenden gegenüber, ber bei der Grmächtigung der Behörde 
Privilegien zu ertheilen, ihrer Willlür eine Schranfe ſetzen wollte und deßhalb 
gewiffe negative und poſitive Borausfeßungen für bie Ertheilung des Privilegiums 
vorſchrieb: eine ſolche Vorſchrift hat alfo feinen andern Sinn, ale daß die delegirte 
Behörde unter gewiflen Borausfepungen berechtigt und verpflichtet fei, 
dem darum Anfuchenden das fragliche Recht flatt des Geſetzgebers durch eine 
indivinuelle Norm zu verleihen. Der Irrthum in jener Auffafiung befteht fomit 
darin, bie Bedingungen, unter welchen die Behörde verpflichtet ift, das Mecht zn 
verleihen, al& die rechtserzeugenden Thatfachen, und den Ausſpruch der Behörde 
als die bloße Gonflatirung bes Vorhandenfeins jener Bebingungen anzufehen, 
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I. Privilegien werden erworben durch Verleihung von Seite 
des Monarchen oder durch Ertheilung von der hierzu befugten Be⸗ 
hördes. Es iſt bereits früher (Bd IS. 592 fg.) hervorgehoben 


während body ber Ausfpruch der Behörde nicht ein beclaratorifcher ſoudern 
ein conftitutiver, nicht eine bloße causae cognitio, jondern ein decretum 
(praevia causae cognitione) ift, und mit dem Borhandenfein jener Dedingungen 
dem beireffenden Individuum nicht das Recht (praevia causae cognitione) 38 = 
fteht, fondern nur die Vorausſetzung gegeben ift, unter welcher derſelbe mit Aus: 
ficht auf@rfolg und Verleihung des Rechts anfuchen und die Behörde nach vor: 
bergegangener Prüfung der Eriftenz der Bedingungen dasfelbe ertheilen Fann. 
(Daher heißt es auchin 8.4 des angeführten Patents, ausfchließendes Brivilegium 
Eönne unter gewiflen Bedingungen ertheilt werden vgl. auch $. 9 lit. c. $.25 
dafelbft.) — Noch mißlicher als mit jenem Brincip fleht es mit den angeführten 
Beifpielen. Die Ertheilung ber venia aetatis foll fein Privilegium fein: aber 
handelt die Berichtsbehörbe hier etwa nicht „nad freiem eigenem Ermeſſen“? 
Der 8.253 a. b. G. B. enthält ja nur die (negative) Befchränfung, daß der 
Minderjährige, dem die venia aetatis ertheilt werben foll, bereite das 20. Jahr 
zurüdgelegt haben muß; im Übrigen hat die Behörde völlig freie Hand — „das 
vormundfchaftliche Gericht Fann nad eingeholtem Butachten des Vormunds 
und allenfalle auch der nächften Bervandten die Nachficht des Alters verwilligen“ 
(vgl. Zeil ler IS. 345) — wo if hier die bloße „Konftatirung des Borhanden- 
feine jener Bedingungen ”, unter benen jemanden das Ausnahmerecht von ſelbſt 
zufommen fol? (Berger ©.137 will in ber Ertheilung der venia aetatis 
durch die Gerichtsbehörden fogar „die Anwendung beftehender Geſetze“ fehen — 
ale ob es fich hier um die Subfumtion eines Rechtsfalls unter ein Geſetz handelte ! 
— und führt als Gegenargumentan, daß., fa unter ben vom Befeb ausgefprochenen 
Bedingungen die Grofjährigfeitserflärung von den Gerichtsbehörden nicht bloß 
einem einzelnen beflimmten Minderjährigen, fondern überhaupt den Minderjährigen 
zu ertheilen ſei“ — als ob einestheils die Gerichte verpflichtei wären, jedem 
30jährigen Minderjährigen die venia aetatis zu erteilen, und als ob andererſeits 
die venia aetatis nicht dem „einzelnen beſtimmten Minderjährigen” als ſolchem und 
für feine Berfon verliehen werden müßte! In der That „das ift mehr, als wir“ 
— und wohl auch als Andere — „begreifen"!) Ganz unpaflend ift das Beifpiel, 
welhes Chambon ©. 474 anführt: „wenn neuerbaute Häuſer eine Reihe yon 
Jahren hindurch gefeplich fleuerfrei find und der Richter erfennt bei vorfommens 
bem Zweifel einem Haufe dieſe Steuerfreiheit zu, fo ift dieß fein Privileg * — 
das hat aber auch niemand behauptet; es liegt ja auf der Hand, daß es fich in 
diefem Ball um ein jus singulare im weitern Sinn handelt (Bd I S.584) nnd 
daß der Ausfpruch des Richters hier rein declaratorifcher Natur iſt. Diefes Bei⸗ 
fpiel ift recht geeignet, den Irrthum jener Auffaflung aufzudeden: das Brivilegium 
im weitern Sinn (Bd1 5.65 A) flebt von felbR zu, fobald ſich die 
gefeßlichen Bedingungen verwirklicht haben, mag immerhin auch noch eine causae 
cognitio der Behörde erforderlich fein: das Privilegium im eigentlidgen 
Sinn aber geht erft aus ver Berleihung besfelben hervor, mögen immerhin 
für diefe Verleihung allgemeine Borfchriften gegeben fein. 

3) Gegen die Berwerfung der Annahme von f.g. privilegia conventionalia 
(Bd 1 8.65 Note 28) hat ſich gleichfalle Chambon a. a.O. ©. 171 erflärt: 
wie ich glaube, mit Unrecht. Der Eriheilung des Privilegiums fönnen vertrags⸗ 





Zwanzigſtes Gap. Bon d. Cutſtehung u. Eudigung d. Privilegien. 5.407. 315 


worden, daß die Privilegien nicht eine eigene Claſſe von Rechten mit 
felbftändigem eigenthümlichen Inhalt bilden, fondern daß die vers 
Ichiedemartigften Rechte den Inhalt eines Privilegiums bilden koͤn⸗ 
nen, deſſen charafteriftifches Kriterium. nur in dem eigenthümlichen 
Modus der Entftehung befleht. Hieraus ergibt fich von felbft,, daß 
die befonders in der öfterreihifchen Literatur! fo vielfach bejprochene 
Brage, ob Privilegien durch Erfigung: erworben werben fün- 
nen, feiner Beantwortung fähig ift, weil fie einen inneren Wider: 
ſpruch enthält ®, Verſteht man unter Privilegien im fubjectiven Sinn 
ein Recht, welches aus einem Privilegium im objectiven Sinn ent⸗ 


mäßige Berbandlungen vorausgehen ; ebenfo kann aus dem verliehenen und anges 
nommenen Privilegium ein obligatorifches Verhaͤltniß zwifchen dem Staat und 
dem Privilegirten hervorgehen, wodurch jener wie dieſer Berpflichtungen überneh- 
men mag : dennoch aber geht das Brivilegium (im fubjectiven Sinn) niemals aus 
einem Vertrag hervor, fondern verdankt ſtets einem einfeitigen gefeßgeberifchen Act 
feine Exiſtenz. Treffend bemerkt Buchta Vorlef. 1S.73: „Die Entflehung des 
Privilegiums iſt immer ein einfeitiger Act. Annahme ift nöthig, aber fle ift nicht 
der Gruud der Erwerbung. — Iwifchen Regenten und Unterihanen find Beriräge 
über Privatrechte uurmöglich, infofern jener als Privatus gedacht wird. Als ſol⸗ 
her kann er aber bei ver Ertheilumg eines Privilegiums wicht gedacht werben.“ 

4) Bel. Shufter Comment. 1 ©. 206 fg." (welcher ©. 208 behauptet, 
. baß zwar „bei ben Hömern Privilegien durch Verjährung erworben werben fonns 
ten, nicht aber bei uns," ©. 206 und 207 wieder die Privilegien im weitern und 
objectiven Sinn mit hereinzieht, den $. 410 a. b. G. B. irrigermweife auch anf Ge⸗ 
wohnheitsredht im fubjectiven Sinn bezieht und ©. 209 willfürliche Diſtinctio⸗ 
nen mat), Nippel I ©. 442 Nr. 9 (der im Wefentlihen Schufer's Aps⸗ 
fübrungen folgt), Winiwarter Comment. V $. 409, Gredler Über bie 
Erfipung und Berjährung der Privilegien 4880 (8°, 25 SS.; vgl. dazu bie 
Necenſion in der Zeitſchr. f. öfterr. Mechisgelehrf. 4830 II ©. 208 fg.), El⸗ 
linger Hanbb. ad $. 4455. — Bon gemeinrechtlichen Schriftfiellern vgl. ins⸗ 
bef. Hufeland Geiſt des röm. Rechts I S. 362 fg. 

5) Gemeinrechtlich findet auch in Anfehung von Privilegien die Immemos 
rialverjäbrung (unvorvenkliche Zeit) fakt (vgl. Puchta 5.84 und Vorleſ. 
LS. 73, Hufeland 18.264, Kori Berjähr. 5.84, Seuffert $.24 Note 5, 
Schlayer in der Bv 15.65 Note25 angef. Abb. ©. 74 fg.): allein man kann 
nicht fagen, daß ein Privilegium durch unvorbenkliche Berjährung erworben 
werde, indem burch unvorbenkliche Zeit nur der Beweis der Conceſſion erſetzt, 
alfo nur vie rechtliche Verututhung begründet wird, daß vorlängfi bie Ertheilung 
des Privilegiums ftattgefunden habe, vgl. oben F. 104 Note 22. — Das äfterr. 
Recht kennt die Immemorialverjährung überhaupt nicht, und ber ganze Gang 
der Brisilegiengefeßgebuug zeigt Deutlich, Daß man bei allen Privilegien die ur⸗ 
fprüngtiche Berleihung in Evidenz halten wollte (vgl. Hofbecret 28. Mai 4795 
und Schufter und Winiwartera.a.D.) und will (vgl. 3. B. auch das In⸗ 
duftrieprivilegieugefeh vons 15. Anguft 4852 und Tert Nr. 5). 

58) Bol. auch Grebdler in der angef. Schrift ©. 8 fg. 
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fpringt, wie fann man da noch fragen, ob ein Privilegium auf an⸗ 
dere Weife entftehen fünne? Die Trage, ob man ein Brivilegium 
anders als durch PBrivilegiumsertheilung erwerben Fönne, iſt nicht 
zu löfen, fondern vielmehr gar nicht zu ſtellen. Soll jene Frage den: 
noch einen Sinn haben, fo muß fie dahin verftanden werden, ob ein 
Recht, welches durch Privilegium erworben werben kann, insbefons 
dere ein Recht, welches regelmäßig im Weg der Privilegiumserthei- 
lung (alfo nicht durch einen Privaterwerbsact) entfleht, auch auf 
andere Welfe und zwar insbefondere durch fortgefehte Ausübung 
feines Inhalts (Erfigung) erworben werden fönne®. Diefe Frage 
kann aber felbftverftänplich nicht aus dem Begriff des Privilegiume 
beantwortet werben, fondern muß ihre Löfung durch Erforſchung 
der Natur des fraglichen Rechts? und durch Berüdfidtigung der 
Grundfäge der Landeögefehgebung® über die betreffende Materie 
finden ®. 


6) Die Frage alfo 3. B. ob Induftrieprivilegien auch durch Erfitzung erwor⸗ 
ben werben Fönnen, muß dahin verflanden werben, ob das ausfchließliche Recht 
eine @rfindung zu benüßen u. f. f. auch auf andere Weife als durch Privilegiumss 
ertheilung entftehen Eönne; ebenfo if die Brage, ob man das Privilegium ber 
Steuerfreiheit, Hanbel zu treiben n. f. f. durch Erfigung erwerben fönne, dahin 
zu verfichen, ob man die Befreiung von der Steuerpflicht, das Befugniß Handel 
zu treiben auch auf anderem Weg als durch Eoncefflon erlangen Fünne. Da man 
in Ofterreich die f. g. regalia accidentalia erfigen kann ($. 4457 a.d. G. 8.), 
fo muß man fagen, daß die Gerechtigfeiten aus Regalien auf doppeltem Weg 
4) durch Verleihung (Regierungsact) , 2) durch Erfikung (Privatact) erworben 
werden können (vgl. oben $. 104 Ar. I 4). 

7) So 3. B. können Cigenthum, Servituten, Forberungsrechte, Bauurechte 
n. 1. f. (BB IS. 593) durch Brivilegium beftellt werden: es ift aber aus der 
Matur diefer Mechte felbfländig zu beurtheilem, ob fie durch Erfikung erworben 
werben fünnen, vgl. Hufeland I ©. 268. 

8) So z. B. kann nad) ven Principien des öfterr. Handels⸗ und ®ewerberechts 
in jenen Ländern, wo ®ewerbefreiheit nicht gilt, die Handelsbefugniß nur auf dem 
Weg der Eonceffion erworben werben (vgl. Fiſcher Lehrb. des äfterr. Handels: 
rechte 3.Aufl. 8:9 fg.); ebenfo kann ein ausfchließendes Recht zur Benutzung 
einer Erfindung oder die Steuerimmunität nur durch Privilegium erworben werben. 

9) Eine andere Brage, weldhe unfere Schriftfteller gleichfalls lebhaft befchäf- 
tigt, ift die, ob einfreiüubertragbares Brivilegium (Bd IS. 592) dem Privilegirten 
gegenüber von einem Dritten Durch Erfigung erworben werben Eönne, obalfo eine 
ſ. g. translative Erſitzung flatthaft fei, eine Brage, welche Manche zu befahen ges 
neigt find (vgl. z. B. NRippel IS. 443, Turba in d. Zeitſchr. f. oͤſterr. Rechts⸗ 
gelehrf. 1885 1S. 424. 492, Gllinger ad $.4455, Gredler in der angef. 
Abb. 5.13 fg., ebenfoKori. 84 3 dagegen jeboh WiniwarterV$.109,M ef: 
fely in der Recenſton der Gredler' ſchen Schrift). Erwägt man, daß die Erfitzung 
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U. Was den Berluft?0 von Privilegien betrifft, fo kann es fid) 
bier nur um die Angabe ſolcher Endigungsarten handeln, welche eine 
Folge der eigenthümlichen Entftehung dieſer Rechte find, die alfo mit 
der Brivilegiumsqualität eines Rechts als folcher zufammenhängen !!: 
denn infofern die durch Privilegium begründeten Rechte der Erlö: 
ſchungsarten jener Claſſe von Rechten unterliegen, denen das betref: 
fende Recht angehört, bieten dieſe Berluftgründe in ihrer großen Man: 
nigfaltigfeit einerfeits nichts Beſonderes, andererfeits nichts den 
Privilegien Gemeinfames dar 12. In jener Beziehung nun erlöfchen 
Privilegien 

1) zunächft dadurch, dag Die wefentlihen Borausfeguns 
genihrer Ertheilung hbinwegfallen??: hier liegt der Grund 
der Erlöfhung des Privilegiums fchon in der Befchaffenheit desſel⸗ 
ben. So erlöfchen höchftperfönliche Privilegien (Bd I S. 589. 590) 
durch den Tod der privilegirten Berfon (Bd 15.65 Note 32), Real: 
privilegien (Bd J S. 589) mit dem Untergang der Sache, an welche 
das Privilegium geknüpft iftz fo gehen Privilegien, die auf eine ge: 
wife Zeit verliehen wurden, mit dem Ablauf derfelben (vgl. In- 
duftrieprivilegiengefeg 15. Aug. 1852 8.29 Nr.2 lit. b.), Privile- 
gien, welche unter einer gewifien Bedingung oder zu einem beſtimm⸗ 
ten Zwed ertheilt wurden, mit dem Hinwegfall der Möglichkeit, die 
Bedingung zu erfüllen oder den Zwed zu erreichen, unter !*. 


eine originäreärwerbsart ift und daß auch die f. g. translative Erfikumg hiervon 
feine Ausnahme macht (vgl. oben $. 72 Rote 40), fo ergibt fich daraus von felbit, 
daß, da ein frei übertragbares Privilegium nur im Weg der Univerſal⸗ oder Sins 
gularſueceſſion auf einen Andern übergehen Tann, bie Erfigung principiell ans in⸗ 
nern Grimden ausgefchloffen ift (einer Berufung auf die äußerlichen Gründe, welche 
Winiwarter und Weſſely anführen, wohin 3.8. auch die 88. 238.36 des Ins 
duftrieprivilegiengejeße® vom 45. Aug. 4859 gehören würbe, bedarf es daher 
gar nicht). 

40) Bol. hierüber Hnfeland I ©. 265—295, Blüd II 8. 406-440, 
Schlayer in der angef. Abb. $.6, Heimbach im MR. 2. VII ©. 500 fg., 
Schufter Comment. 1 S. 243 fg., Brebler ©. 20 fg. 

44) Bol. Puchta Vorlef. IS. 78. 

12) So geht z. B. ein durch Privilegium begründetes Cigenthums⸗-Servi⸗ 
tuts = Forderungsrecht u. f. w. in jener Weife unter, auf welche Bigenthumss 
Servitntsrechte u. |. f. überhaupt erlöfchen, da der eigenthümliche Entſtehungs⸗ 
modus des Rechts in diefer Beziehung ohne Einflug if. 

43) Bol. Arndts Pandekt. $. 57. 

44) Vgl. Induftrieprivil. Gef. 45. Aug. 1858 8.239 Nr. 4 lit. b Nr. 2 lit. a; 
vgl. auch A. 2. R, Einl. 85.72. 78. 





318 Fünfte Abtheilung. Bon d. Entftehung u. Endigung d. Rechtsverhältniffe. 


2) Gewiſſe Privilegien gehen durch Zurädlegung, burh An- 
heimfagung an den Ertheiler, alfo ſchon durch einfeltige Erklärung 
der Berzichtleiftung (vgl. oben 8.94 Note 47.48) unter (vgl. 8.19 
des jofephin. Geſetzbuchs 15) 5; fo 3. B. Induftrieprivilegien (Geſetz 
vom 45. Auguft 4852 8.29 Nr.2 lit.c) nnd Handels: und Ge⸗ 
werböbefugnifle 16. Eine folche Zurüdlegung kann jedoch nur dann 
mit der erwünfchten Wirkung ftattfinden, wenn der Privilegirte mit 
dem Recht nicht zugleich eine unzertrennliche Verpflichtung übernom- 
men hat, da fich diefer niemand einfeitig entfchlagen fann !7. 


3) Die Privilegien erlöfhen durch Widerruf des Ertheilere. 
Die Frage, ob ein folder Widerruf beliebig geftattet fei und ob eine 
Entihädigung des Privilegirten ftattzufinden habe, wurde von jeher 
viel befprochen 18 und verfchieden beantwortet 1%. Erwägt man, daß 
der Privilegirte durch die Ertheilung des Privilegiums ein Recht er: 
wirbt, welches ald ein wohlgewonnenes (jus quaesitum) zu 
betrachten ift (6.13 a. b. G. B.) und daher auch unter dem 
Schutz mwohlerworbener Rechte fteht (Bv IS. 119 fg.), fo ergibt 


45) Nur diefe Fälle der Berzichtleiftung auf ein Privilegium gehören hier- 
ber : der Untergang des Rechts, welches den Inhalt des Privilegiums ausmacht, 
durch Berzichtleiftung anf dasfelbe (3. B. des Cigenthumsrechts durch Dere⸗ 
liction) bietet nichts dem Privilegium ale ſolchem Bigenthümliches. 

416) Bal. Fiſcher Handelsr. 5. 235, Turba in der Zeitfchrift für öfter: 
reich. Rechtsgelehrſ. 4835 1 ©. 115 fg. 

47) So z. B. können Diejenigen, denen das Recht zur Erbauung einer Eifen- 
bahn durch ausfchließenves Brivilegium conceffionirt wurde, ihr Privilegium nicht 
beliebig zurüdlegen, ba fie mit dem Hecht zugleich bie Verpflichtung zur Erbauung 
der Bahn übernehmen; in diefer Beziehung iſt denn auch ſchon in ben meiften 
Goneeifionsurfunden durch aus drückliche Beſtimmung geſorgt. Vgl. au Holz⸗ 
ſchuher IS. 448 Rr. 46. 

48) Bol. hierüber Glück 58.107. 408, Hufeland LS. 268 fg. 

182) So hat man insbeſondere häuftg behauptet, daß conventionelle Privi⸗ 
legien nur aus Gruͤnden des öffentlichen Wohhls, nicht conventionelle dagegen 
beliebig widerrufen werden fönnen; obet bag privilegia onerosa nur ex justa 
causa und gegen Entfchäbigung, privilegia gratuita dagegen beliebig und ohne 
Entfchädigung revocirt werben dürften (fo noch Hol zſchuher 1 S.144 Nr. 44, 
ebenfeNippel1&. 446) vgl. über diefe verfchienenen Anfihten Gluſck S. 32 fg. 
— Gbenfo bat man in Älterer Zeit (vgl. die bei Glück Note 90 angef. 
Schriftfteller) wie in neuerer (fo Kierulff 1 ©. 58 fg.) vurch nnrihtige Fol: 
gerung .aus einer an fich richtigen Auffaffung bes Privilegiums (Bb I g. 65 
Note 27) die Behauptung aufftellen wollen, daß Privilegien ohne Unterfchied 
und ohne Entſchaͤdigung beliebig und willkürlich widerrufen tgerben fönnen. 
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fih von ſelbſt, daß Privilegien nicht willfürlich entzogen werben 
können, fondern daß ein Widerruf nur ex justa causa zuläffig iſt 10. 
Als eine ſolche justa causa iſt unzweifelhaft ver Vorbehalt des 
Widerrufs (prefäre Verleihung, Verleihung auf Widerruf, ad 
bene placitum 102) und das Staatswohl (das öffentliche Inter⸗ 
effe, Aufhebung kraft des f. g. jus eminens des Staat, ex ra- 
tione salutis publicae 20) zu betrachten: wenn in dem legteren Fall 
das Privilegium aufgehoben wird, fo gefchieht dieß aus einem 
Grund, welcher überhaupt einen Eingriff in wohlermorbene Rechte 
ausnahmöweife rechtfertigt, e8 hat dann aber auch in der Regel (vgl. 
Rote 23a) Entfhädigung des Privilegirten (arg. 8.365 a. 6.8.2.) 
Rattzufinden (vgl. F. 24 des jofeph. Gefegb. und Hofdecret 22. Jänner 
18108. 9 lit. g?1). Streitig iſt e8 dagegen, ob ver Mißbrauch 
des Privilegiums als justa causa des Widerrufs zu betrachten fei 
(wgl. Bd I $. 65 Note 50. 52) 22: da der Mißbrauch eines Rechts 
nicht ald allgemeiner Berluftgrund betrachtet werden Tann, fo kann 
audy ein Privilegium nur dann wegen Mißbrauchs widerrufen wer 








49) Diefe Anficht, welche ſchon Glück ©. 35 fg. und Hufeland 1 S. 270 
vertheibigten, darf heut zu Tage als die allgemein herrſchende betrachtet werben, 
vgl. Puchta Vorleſ. 1S. 74, Arndts$.37, Schlayer S. vä, Wädterli 
8.1233, Heimb ach S. 800 fg. 

198) Iſt ein Privilegium ad beneplacitum voluntatis des Ertheilers vers 
liefen worben, fo hört es mit dem Tod des Verleihers von ſelbſt (alfo ohne daß 
es eines Widerrufs von Seiten des Nachfolgers bedürfte) auf, c.5 de rescr. in 
VIE (4, 8) vgl. oben $.88 Note 86 und Schlayer ©. 93. 

20) Im Induftrieprivilegiengefep vom 15. Aug. 1853 heißt es ausdrücklich, 
daß das Privilegium aufgehoben werben fönne, „wenn es mit Öffentlichen Rüds 
fihten in Widerftreit trete” 6.39 Rx. 4 lit. c. 

34) Und zwar fann es dann nicht (wie Glüſck ©. 37 meint) weiter darauf an⸗ 
fommen, ob das Brivilegium ein onerosum oder gratuitum ift (vgl. au h Schu: 
ſter IS. 243 und Klüber Offentl. Recht 5.485 Note b) ; ebenfowenig fanı man 
hier in der Regel (Ausnahme: Induftrieprivil. Gef. 15. Ang. 1852 $.14 a. ©.) 
bie Srundfäße von der condictio sine causa (1.4 $.9 D.h.t.42,78.14435 a.b. 
G. B.) in Anwendung bringen (wie dieß 3. B. Blüda. a. D. allgemein will). 

32) Vgl. hierüber läd 8.109, Hufeland S. 292 fg. — Die Anfichten 
der Schriftfteller find getheilt: als allgemeine justa causa der Entziehung des 
Privilegiums wird der Mißbrauch desfelben angefehen von Glüd a. a. O., 
Puchta Borlef. 18.74, Heimbach ©. 108, Gerber Syftem $.67 a. ©, 
und Holzſchuher I ©. 144 Nr. 38 (befonders auf den Sab bes canonifchen 
Rechts hin: privilegium meretur amittere, qui permissa sibi abutitur po- 
testate c.44 c.24 X de privil. 5, 88) ebenfo von NRippel IS. 446 und Shu- 
ſter 1S. 246, Dagegen find Schlayer &.93, Hufeland ©. 294, Wächter 
9.422 Note 4 der entgegengefehten Anſicht. 
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den, wenn im vorhinein auf den Mißbrauch Entziehung des Privi- 
legiums angedroht wurde 23, oder wenn der Mißbrauch fo beihaffen 
it, daß das Öffentliche Interefie Aufhebung des Privilegiums for: 
dert, in welchem leptern Fall aber das Staatswohl die justa causa 
des Widerrufs und der Mißbrauch nur der mittelbare Grund für die 
Aufhebung des Privilegiums ift2?*. — Eine justa causa zur Ent: 
jiehung eines Privilegiums ift endlich nach öfterreichiichem Recht 
auch die VBerurtheilung wegen eines Verbrechens ($. 30 des 
Strafgefepb.). 

4) Manche Privilegien gehen zur Strafe?! unter. 

5) Nach öfterreichifchem Recht 2° müſſen vom Monarchen 
ſelbſt ertheilte Privilegien bei jeder Regierungsveränderung binnen 
Jahresfrift zur böchften Beftätigung (Eonfirmation) vor« 
gelegt werden, wibrigenfalls fie als erlofchen betrachtet werden (Hof: 
fanzleidecret 25. Mai 1792 P. G. S. IS. 91) 28. 

6) Manche Privilegien gehen Eraft befonderer Borfchrift durch 
Nichtgebrauch unter??. — Die (befonders mit Rüdficht auf 1. 4 
D. de nund. 50, 44 und c. 6. 15 X de privil. 5, 33) 28 fo über: 


23) Dieß gefchah ganz allgemein im jofeph. Geſetzb. $. 34, welches die Bes 
flimmung traf, daß im Fall des Mißbrauchs Entziehung des Privilegiums als 
Strafe ftattfinden werde und ebenfo im weftgal. Geſetzb. 18.53: dieſe Beflim- 
mung ift durch das bürgerl. Geſetzb. von 4844 als aufgehoben zu betrachten 
(Bd 18.65 Note 58). — Einen Fall diefer Art bietet auch die vielbernfene I. 3 
C. de aquaeductu (44, 42). 

2338) In diefem Fall hat natürlich der Privilegirte keinen Anſpruch auf Ent: 
fhädigung. 

34) So 3.2. gehen Gewerbe: und Handlımgsbefugniffe in gar manchen Faͤl⸗ 
len (vgl. 8. 243 Strafg. und Fiſcher Hanvelsr. 85.243.244) zur Strafe unter. 

35) Anders nach gemeinem Recht vgl. Glück ILS. 38. 

36) DasNähere ſ. bei Schu ſter IS. 247 fg. und Winiwarteri ©. 400, 
vgl. auch joſeph. Geſetzb. 55.22. 23. 

37) So erlifcht z. B. kraft der Borfchrift des Inpuftrieprivilegiengefepes vom 
45. Aug. 1852 ein Induftrieprivilegium durch zweijährigen Nichtgebrauch ($.29 
Mr. 2 lit.a) ; eben fo gingen feüher (Hofdecret 18. Aug. 1802) Handlungsbefug- 
niffe Durch Nichtgebraudh unter, was nunmehr (Hofcanzleidecret 13. Jänner 1827: 
aufgehoben iR (vgl. Kifcher Handelsr. $. 234). — Auf dem Gebiet des gemei: 
nen Rechts gehört 1.4 D. de nund. (50, 44)Whierher; über die richtige Auslegung 
‚ biefer Stelle vgl. Steppes in Linde's Zeitfchr. Bo XIV S. 428. 129 (gegen 
Friz in Linde's Zeitſchr. IV ©. 205.206, dem Bangerowl ©. 4192 beiftimmt). 

28) Über die Auslegung dieſer Stellen herrſcht Streit, vgl. Steppes Über 
c.6 et 45 X de privil. in Linde’s Zeitfchr. Bo XIV (1840) Nr. VS. 126— 436, 
der aber in dieſen Stellen wohl mit Unrecht (vgl. auch Vangerow IS. 193. 
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aus viel befprochene Frage, ob Privilegien überhaupt und allge: 
mein durch längere Richtausäbung untergehen, ob alfo der Richt: 
gebrauch ein allgemeiner Erlöfhungsgrund ver Privilegien fei, läßt 
fich nicht beantworten, weil fie vom Standpunft richtiger Auffaffung 
des Wefens der Privilegien gar nicht aufgewworfen werden kann (BD I 
8.65 Note 50)%, Da die Privilegien nicht eine eigene Elafle von 
Rechten mit eigenthümlichem Inhalt und von befonderer Ratur bil- 
den, fondern das charakteriſtiſche Weſen des Privilegiums nur in 
der Entftehungsweife des Rechts befteht, fo kann man gar nicht fra- 
gen, ob jedes Privilegiun als folches durch Nichtgebrauch untergehe. 
Es fann vielmehr lediglich. auf die Natur des Rechts anfommen, 
welches durch Privilegium beftellt wurbe 315 geht ein folches Recht 
feiner Ratur nach durch längere Richtansübung verloren, fo. tritt 
biefer Untergang auch in dem Fall ein, als das fragliche Recht aus 
einem Privilegium entfprungen iſt: geht dagegen daß fragliche Recht 


nicht eine Verjährung, fondern einen Rillfchweigenden Berzicht ausgefprochen 
finden will. 

29) Bol. hierüber Dabelow Berjähr. II 8.477, Thibaut Beſitz $. 62, 
Glücku g. 140, Unterholzuner Berfähr. II 5.464, Hufeland | ©. 3274fg., 
Fritz in Linde's Zeitſcht. Bo IV S. 307 fg., Holzſchuher 1 ©. 442. 448 
Nr. 44, KierulfflS. 63. — 

30) Das jofeph. Geſetzb. 5. 20 enthielt folgende Beſtimmung: „Wenn bie 
Degünfigung in einer bloß willkürlichen Niemand nachtheiligen Ausübung bes 
ſteht, fa zieht der Nichtgebrauch deren Berluft nicht nach ſich Sonft aber wer⸗ 
den Begünftigungen — auf folgende Art verloren: Wenn bie Begünftigung in 
einer Befugniß, von Andern eitvas zu fordern oder mit ihrer Befchwerbe ein 
Recht auszuüben (affirmatines Privileg), befteht, erliſcht dieſelbe durch die vors 
gefriebene Verjaͤhrungszeit (30jährige?), wofern während diefer Zeit ber Ge⸗ 
brauch thunlich geweſen. Hingegen wenn der Beguͤnſtigte von einer gemeinen 
Beſchwerde enthoben war- (negatives Privileg), Hört dieſe Befreiung ſogleich 
auf, wenn derfelbe fich der ihm erlaſſenen Beſchwerde dreimal feeiwillig wiflents 
lich (und wie wenn unwiſſenilich?) und ohne Vorbehalt unterzogen hat.” Diefe 
Beſtimmung gilt heut zu Tage nicht mehr (Bo 1 5.65 Note 58) und es iſt daher 
Sache der Theorie jene Trage zu loſen. 

31) Diefe Anficht, welche zuerſt Hufeland I S.274 fo. insbef. ©. 279 
aufſtellte und die Hierauf von Fritz in der angef, Abh. in tüchtiger Weife vers 
theidigt wurde, iſt feither mit Recht zur herrfchenden geworben; vgl. Puchta 
$.34 und Borlef. 18. 74, BangeromI15.4146, Holz ſchuher a. a. O. (der 
dieſe Anſicht aber nicht confequent durchführt), Schlayer S.95, Wächter I 
5.422 (ganz auf dem alten Standpunki ſteht hierin noh Heimbach ©. 508, 
ſchwankend it Senffert$.24 a. E.); im Grunde find auch Schuſter IS. 244 
und Grebler S.28 fg. derſelben Anſicht. 


Unger, Syſtem v. oͤſterr. allg. Privatrechts. Wh IT. 24 
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feiner Natur nach durch Richtausübung nicht unter, fo kann der Um⸗ 
ftand, daß das Recht auf dem Weg des Privilegiums entftanden iſt, 
hieran nichts ändern 32, 


82) Bei affirmativen Privilegien wird alfo unter Umſtänden eine Er⸗ 
loͤſchung durch Nichtgebrauch flattfinden oder nicht, jenachdem das fragliche 
Recht, auch wenn es auf andere Weife als durch Privileg entftanden iſt, durch 
Nichtgebraudy verloren geht oder nicht. Beinegativen Privilegien Dagegen 
kann es fich nur um eine Erſitzung des durch das Privileg aufgehobenen Rechts 
handeln, die Frage aber, ob jenes Recht eine Erwerbung durch Erfigung zuläßt, 
ift nach der Natur defien zu beurtheilen. Aus dem Geſagten ergibt fich von felbft, 
daß ein Gewerberecht, und insbefondere ein Realgewerberecht durch noch fo lange 
Nichtansübung nicht verloren geht (ogl. Ellinger im Juriften VII S. 155 fg.), 
und daß ein Monopol an fi} durch noch fo langen Nichtgebrauch nicht untergeht, 
da das furiftifche Moment desfelben im Berbietungsrecht liegt; die Klage wegen 
Eingriffs in das Monopol ift aber natürlich der Verjährung unterworfen. 


Sechſte Abtheilung. 
Der Schu der Rechtsverhältniſſe. 


Einundzwanzigfles Capitel. 
Der Rebtsfhug im Allgemeinen. 
1. Die Privatrechtsanſprüche. 


8. 408. Jedes Recht, als die Herrichaft des Willens über den 
Willen, enthält eine Beziehung von Perfon zu Perfon. Bet den 
Status (f. g. Perfonen » Zuftandsrechten Bo I 8. 60) fowie bei den 
dinglihen Rechten und dem Erbrecht ift diefe perfönliche Beziehung 
zunächfi nur eine ganz allgemeine und negative, indem fie bloß darin 
befteht, daß alle dritten Perſonen die privatrechtliche Stellung (Sta- 
tus) oder die Herrfchaft einer ‘Berfon über eine Sache anzuerfennen 
haben und diefelbe nicht Hören dürfen: dieſe Mechtsqualitäten und 
Rechte beruhen auf ſich ſelbſt und führen eine in fich befchloffene Exi⸗ 
ftenz; fie find abfolut (unperfönlich) , indem fie ohne unmittelbare 
Beziehung auf eine beftimmte Perfon beftehen (Bv 18.59 Nr. ID. 
Die Forderungsrechte dagegen haben ihrer Ratur nach eine Beziehung 
auf eine beftimmte ‘Berfon, von der eine Leiftung gefordert wird; fie 
beruhen auf der Perfon des Verpflichteten und haben prinzipiell eine 
perfönlihe Richtung : die Forderungsrechte find ihrem Weſen nad) 
relative (perfönliche) Rechte (BD 15.62). Aber auch die abſo⸗ 
Iuten Rechtsverhäftnifie und Rechte können unter Umfländen eine 


4) Es foll Hier wiederholt darauf aufmerkfam gemacht werden, daß Abſo⸗ 
Intheit (Unperfönlichkeit) und Relativität (Berfönlichkeit) eines Rechts nicht mit 
abfoluter (unbefchräntier) und relativer (beſchränkter) Verfolgbarkeit desfelben 
zu verwechfeln iſt: Letzteres iſt nur eine regelmäßige Conſequenz aus Erſterem 
(vgl. Bol S. 547 fg.). 


Unger, Syſtem ». oͤſterr. allg. Privatrehts. 8b II. 21 a 
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Beziehung auf eine beftimmte Perſon annehmen. Wenn nemlidy eine 
beftimmte PBerfon das abfolute Rechtsverhältniß oder Recht thatfäch- 
lich nicht anerkennt, wenn fie in den Kreis der rechtlichen Herrichaft 
des Andern ftörend eingreift, oder fih in einem Verhaͤltniß zur Sache 
befindet, welches dem Berhältniß des Berechtigten zu derfelben 
widerfpricht, überhaupt wenn der faktifche Zuftand mit dem rechtlichen 
nicht übereinftimmt, alfo der Berechtigte dasjenige nicht hat, was er 
feinem Recht gemäß haben foll, dann nimmt das abfolute (unperfön- 
liche) Recht einen relativen (perfönlichen) Charakter an (BdI®&. 521) ; 
es tritt aus feiner ruhigen abgeichloffenen Stellung heraus und kehrt 
fih in beftimmter Richtung gegen jene Berfon. Unter diefen Um⸗ 
ftänden fordert auch der abfolnt Berechtigte von einer beftimmten 
Perfon, daß fe etwas thue oder unterlaffe: er erlangt gegen fie einen 
concreten obligationsähnlichen Anfpruh. Denn Anfprudy !* (Kor- 
derung im weiteren Sinn) ift der Ausdruck für dasjenige, was eine 
Perſon von der anderen verlangen kann; dieſer Anfpruch ift, infos 
fern er vom Recht anerfannt it, Rechtsanſpruch; inſofern er 
einen beftimmten Inhalt bat, im Unterfchied vom thatfächlichen (fot⸗ 
mellen) Anſprechen, materieller Rechtsanſpruch. Diefer Aus- 
druck bezeichnet ſomit Die perjönliche Richtung des Rechte, kraft wel» 
cher von einer beftimmien Perfon etwas gefordert wird?. Bei den 
relativen Rechten, welche ihrer Ratur nach eine perfönliche Richtung 
haben, ift der Ausdrud Rechtsanſpruch der vollfommen erſchöpfende 
Ausdrud für Das Forderungsrecht felbft, da das Recht lediglich in 
der Forderung (dem Anſpruch) befteht. Anders bei den abjoluten 
Rechten; hier ift der Ausdruck Anfpruch nicht Die anäquate Bezeich⸗ 


49 Über vie Bedeutung des Wortes „Anfpruch“” vgl. Schmitthenners 
Weigand Deutfches Wörterb. (8. Aufl.) s.h.v. Grimm Deutfches Wörterb. 
s.h. v. (1.474). 

3) Dal. mebefondere Windſcheid DieActio 8. 4 Abwehr S.7 fg. — Im 
bürgerl. Sefepb. findet fich der Ausdruck, Auſpruch“ in mehrfacher Bedeutung ; 
im weiteften Sinn ſteht Anfpruch für jedes Berlangen- Dürfen 3.2. 55. 105. 221. 
259 ; dann für das Recht (die Berechtigung) ſelbſt in feiner Beziehung zu dritten Per⸗ 
fonen, alfo für dasjenige, was uns Andern gegenüber gebührt 3.8. 65.407.444. 
556.626. 759. 767.796. 798 ; häufig ſteht in Auſpruch für Forderung im engeren 
Siun, alfo für obligatortfchen Anfpruch 3. B. 58.46. 154. 186. 8232. 853. 898. 
943. 929. 984. 968 u. f.f., wohl auch „Forderungen und Auſprüche“ 55. 448.844. 
8412 5 dingliche Aufprüde $. 662 (vgl. 56.534. 585 prov. C. P. O.), Pfand⸗ 
rechtsanfprüche $. 844, Erbrechtsanſprüche $. 824 ; vgl. aud Note 4. 
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nung für das Recht felbft nach allen feinen Seiten, eben weil das 
abfolnte Recht im normalen Zuftand Feine befondere Beziehung auf 
eine beftimmte PBerfon hat. Dennoch ift auch hier der Rechtsanſpruch 
nichts vom Recht felbft verfchiedenes, vielmehr das Recht felbft, nur 
in befonderer Geſtalt und Stellung: der materielle Rechtsan— 
ſpruch ift das Recht in feiner Rihtung auf eine be> 
ftimmte PBerfon. Wenn man dennoch fagt, daß das Recht das 
Prius, das Erzeugende, der Anſpruch das Spätere, das Erzeugte, 
der Ausflug des Rechts fei, daß der Rechtsanfpruc aus dem Recht 
entipringe, fo erklärt fich dieß daraus, daß das abfolute Recht 
lange Zeit eine felbftändige beziehungsloſe Eriftenz führen kann, bes 
vor jene Umftände eintreten, zufolge deren das Recht die Geftalt des 
Rechtsanſpruchs annimmt. Aber auch der Inhalt des Rechtsan⸗ 
ſpruchs ift nicht ein vom Inhalt des Rechts felbft verfchiedener, ſon⸗ 
dern diefer felbft, nur in eigenthlimlicher Erfcheinung durch feine Bes 
ziehung auf die beflimmte Perſon des Verpflichteten‘. 

Es gibt fo viele Privatrechtdanfprüche als es Privatrechte und 
Rechtöverhältniffe gibt: die Verſchiedenheit der Nechte ift eine Ver⸗ 
fchiedenheit der Rechtsanſprüches. Es gibt familienredhtliche* und 

8) Bei dem perfönlichen (Borderungs-) Recht if dieſe Ausdrucksweiſe aus 
dem entgegengefegten Grund nicht üblich; man fagt wohl, daß aus dem Obli- 
gationsverhältniß ein Anfpruch erwachfe (3. B. ex contractu nascitur actio, 
nudum pactum non parit actionem sed exceptionem), nicht aber daß aus 
dem Forderungsredht ein Anfpruch entfpringe, weil eben Forderung uud Anſpruch 
identiſch find. Übrigens können aus demſelben obligatorifchen Rechtsverhältniß 
mehrfache Anfprüche entfpringen, ſo z. B. ans dem Miethsverhältnig der Anfpruch 
auf Bezahlung des Miethzinfes, auf Rüdftellung der Sache, auf Schabenerjaß 
u. fe f.; das obligatorifche Rechtsverhältnig ift in folchen Fällen ein complicir⸗ 
tes (BP IS. 553), indem aus bemfelben eine Mehrzahl von Anfprüchen ent- 
fpringt. (Dies hat ſich auch im röm. Formularprozeß bei der Progeßconfumtion 
und in der f. g. praescriptio pro actore Gaj. IV 8.434 vgl. Puch ta Inftit. 
IT$. 164, Keller Givilproz. 5. 44, Bekker Die prozefiualifche Confumtion 
$.7 insbef. ©. 68 fg., geltend gemacht.) 

4) Mit Recht bemerkt Dworzak Kritifch. Überfh.V ©. 8, daß „die Anz 
fprüche, welche ein Recht, wie es heißt, zu ihrer Boransfeßung haben, nichts ans 
deres find, als der nach Maßgabe der concreten Umftände im einzelnen Ball fich 
auseinander feßende Rechteinhalt“. Daher wird anch öfters der Inhalt eines 
Rechts in feiner Beziehung auf dritte Perfonen dadurch charakterifirt, daß man 
angibt, worauf der Anfpruch bes Berechtigten geht, vgl. z. B. 55.488.506. 544. 
549. 676 a. b. G. B. 

5) Vgl. Boͤcking Pandekt. 5.184 Note 4, Windſcheid a. a. O. 

52) Soweit die familienrechtlichen Anfprüche auf Liebe und Achtung gerichtet 
find (vgl. 58.90.4144 a. b. G. B.), find fie ihrem Weſen nach rein flttlicher Natur 

242* 
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vermögensrechtliche Anfprüche ; e8 gibt, obgleich jeder Rechtsanſpruch 
eine perjönliche Richtung hat, abjolute (unperfönliche) und relative 
(perfönliche) Rechtsanfprüche, je nachdem das Rechtsverhaͤltniß, wor⸗ 
aus der Anfpruch entipringt, ein abfolutes oder relatives iſt; es gibt 
dingliche und perfönliche Rechtsanfprüde, je nachdem dad Recht, 
welches ven Anfpruch erzeugt, ein dingliches oder perfönliches ift ®. 

Jeder materielle Rechtsanſpruch ift gegen eine beftimmte Perſon 
gerichtet; Inhalt des Anſpruchs ift dasjenige, was von der be- 
ftimmten Berfon gefordert (verlangt) wird; Gegenftand des Ans 
ſpruchs dasjenige, worauf der Anfpruch gerichtet ift, worauf der 
Anfpruch geht. Den Gegenftand des Rechtsanſpruchs bildet Das» 
felbe, was den Gegenftand des Rechts bildet (Bd 18.59 I), da der 
Rechtsanſpruch das Recht felbft in feiner concreten Beziehung auf 
beitimmte dritte Perfonen if. Worauf das Recht gerichtet ift, darauf 
ift der Anipruch gerichtet: der perfönliche Anfpruch ift daher auf eine 
beftimmte Xeiftung , der abfolute Anſpruch auf die totale oder par« 
tiele Herrjchaft über eine Sache oder auf einen Status gerichtet. 
Das Objekt des Rechte ift das Objekt des Anſpruchs: der perfön- 
liche Anfpruch geht auf die Perſon des Verpflichteten, der abfolute 
Anſpruch auf die Sache, die Erbichaft, den Status. 


1. Die Privatrechtsverlegung. 


$. 109. Dem Recht fteht als deſſen Negation das Unrecht ge- 
genüber, als die in menfchlichen Handlungen hervortretende Ent⸗ 


und gehören daher nicht in die Sphäre des Privatrechts (Bo I 5.24 Note 40 
$.60 Rote 17) ; in dieſes gehören die familienrechtlichen Anſprüche nur foweit fie 
aufAnerfennung der Eriftenz des Familienverhältniffes (Bd 1 $.24 Note 23 $. 60) 
oder auf Herftellung des äußeren biefen Berhältnifien entfprechenden Zuftandes 
(Bb I $. 24 Note 48) gerichtet find ; ſoweit aus Bamilienverhältniffen Anfprüche 
auf vermögensrechtliche Leiftungen entfpringen, gehören diefe Anfprüche zu den 
vermögensrechtlichen. 

6) Ohne Angabe irgend eines Grundes behauptet Muther in der $. 443 
Note * angef. Schrift S. 67, daß uns „vingliche Anfprüche unbekannt finv”: 
wir find aber vielmehr gerade gewöhnt, ven Ausdruck Anfpruch auf Alles, was 
uns gebührt (id quod debetur im weiteften Sinn) zu beziehen (vgl. unten $. 113 
Note 45) und in diefem Sinn wird denn auch der Ausdruck Anſpruch von allen 
älteren und neueren Schriftftellern gebraucht. (So findet fih 3. B. der Aus⸗ 
druck, dinglicher Anſpruch“ bei Böcking a. a. O., bei Puchta Vorleſ. 15.4845 
ber Ausdruck „Hagbarer Anſpruch“ für klagbares Recht faſt auf jeder Seite von 
Unterholzner Ansführl. Berjährungslehre u. f. f.) 
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gegenfegung gegen das Recht. Das Privatrecht ift Willensherrſchaft, 
die Privatverbindlichkeit Willensunterworfenheit: das Unrecht auf 
dem Gebiete des Privatrechts, das civile Unrecht, iſt daher Die Ent- 
gegenfegung des Unterworfenen gegen die Herrfchaft des Berechtig⸗ 
ten. Wie alles fubjeftive Privatrecht in der Herrfchaft des indivi- 
duellen Willens über den individuellen Willen beſteht, fo ift alle 
Privatrechtsverlegung Auflehnung gegen die Macht des Berechtigten, 
Sichinwiderſpruchſetzen des individuellen Willens mit dem individuel⸗ 
ten Willen: der Einzelwille, der ſich dem Einzelwillen nicht fügt, wie 
er ſoll, ift der widerrechtlihe Wille auf dem Gebiet des Privatrechts. 
DieHanblung, in weldyer der rechtöverlegende Wille zur Erfcheinung 
fommt, ift in diefer Sphäre nicht eine an fich (in thesi, abfolut) 
rechtswidrige; die Handlung iſt vielmehr an fidh eine rechtlich zuläf: 
fige, welche den Charakter der Rechtswidrigkeit erft Durch ihre Be: 
ziehung auf das Recht des Anderen (in hypothesi) erhält: das civile 
Unrecht ift nur ein relatives Unreht!. Durch die angegebenen 
Merkmale, den Gegenftand der Verlegung! und den Eharafter der 
rechiöverlegenvden Handlung an ſich, unterfcheidet fih Das civile Un- 
recht von dem abjoluten, ftrafbaren (criminellen) Unrecht ?: dort ver: 
legt der Wille das fubjeltive Recht, das concrete Rechtsverhältniß, 
bier bricht er das objektive Recht, die öffentliche Rechtsordnung ; dort 
Lehnt fidy der Wille gegen die Herrfchaft einer beftimmten Berfon auf, 


4) So iſt 3. B. das Haben einer Sache an fich nichts Widerrechtliches, es 
erhält aber dieſen Eharafter durch feine Beziehung auf Das Bigenthumsrecht eines 
Andern an diefer Sache; fo erfcheint die Handlung des Bigenthümers erft durch 
ihre Beziehung auf das bingliche Recht eines Andern als eine widerrechtliche; 
ebenfo verhält es fich mit der Kaufalität des Individuums , mit feinem Handeln 
oder Unterlaflen, welches erſt dadurch zu einer Mechtsverlebung wird, daß jenes 
Individuum einem Andern zu einer beflimmten lUnterlaffung; oder Handlung 
obligatorifch verpflichtet if; vgl. Pucht a] Pandekt. 5. 78 Vorleſ. I ©. 478. 
179, Stahll Rechtsphiloſ. (8. Aufl.) 112 ©. 695. 696, Häl ſchner Syſtem 
des prenß. Strafrechts 11(1888) S. 18. 6." 

2) Über den Unterſchied des civilen Unrechts’ivom ſtrafbaren vgl. Hegel 
Bhilofophie des Rechts 5.83 fg., Abegg Lehrb. d. Strafrechtswiſſ.‘ 96. 8. 63 fg. 
Köftlin Neue Reviſion der Örunpbegriffe des Griminalzechte 55.1 —6 Syitem 
des deutfchen Strafrechts I (1855) 88. 2. 18, Stahl Rechtephilof. IL ® $. 1885, 
Fichte Syſtem der Ethik II 2 5.104, Hälfhnera.a.Dd.$.ı u. Auf diefe 
Unterſcheidung (fowie auf die Unterfcheivung des firafbaren Unrechts in polizei= 
liches und criminelfes) näher einzugehen, ift Hier nicht der Ort, da bie Schwie⸗ 
rigkeiten der Begriffsbeftimmung nicht auf Der Seite liegen, welche Gegenſtand 
der hier zu gebenden Darftellung ift. 
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bier beugt ex ch nicht unter Die Macht der ich im Recht verkoͤrpern⸗ 
den fittlihen Idee; dort erjcheint die Handlung an ſich als eine bes 
rechtigte (relatives Unrecht), Hier ift fie an ſich (in thesi), ihrem eigen« 
ften Wefen nach, widerrechilich (abfolutes Unrecht). Bei dem civilen 
Unrecht erfennt der Verleger das Recht als objektive Norm an, er ers 
fennt nur defien Verwirklichung in einer beftimmten Perfon nicht an; 
er beugt ſich zwar unter Die Macht des objektiven Rechts, nicht aber 
unter die Macht dieſes beſtimmten Individuums: in dieſem Fall iſt da⸗ 
her ein Recht sſt reit, das heißt ein Streit über die Exiſtenz von Be⸗ 
rechtigung und Verpflichtung, möglich 3. — Die Privatrechtsverletzung 
iſt Verletzung eines beſtehenden privatrechtlichen Verhaͤltniſſes, ſie 
ſetzt alſo ſtets ein concretes Privatrecht, eine reelle Willensmacht 
voraus. Man ſpricht zwar auch in jenen Faͤllen von einer Privat⸗ 
rechtsverletzung, wo jemand widerrechtlicher Weiſe in eine fremde Pri⸗ 
vatrechtsiphäre verletzend eingreift oder eine Rechtsvorſchrift übertritt 
und dafür civilrechtlich verantwortlich wird; allein aus ſolchen an ſich 
widerrechtlichen Handlungen (Deliften, oben $. 4100) entipringen 
felbftändige Redhtsverhältniffe (Obligationes ex delicto), welche nun 
erſt jelbft wieder verlegt werden koͤnnen: diefe im Delikt ſelbſt ent⸗ 
haltene Verlegung ift von der Verlegung des aus dem Delift eut- 
fpringenden Rechts wohl zu unterfcheident. Nur von Verlegungen 
eines beftehenden Privatrehts, nicht von Rechtöverlegungen, wor⸗ 
aus PBrivatrechte ** entftehen, ift bier bie Rede. 

3) Anders in ven Fällen des ftrafbaren uUnrechts, wo es fi nur darum hau⸗ 
delt, ob das betreffende Geſetz von dem beſtimmten Iudividuum übertreten wurde 
oder nicht, waͤhrend in den Fällen des civilen Unrechts erſt das (ſubjektive) Recht 
dargethan fein muß, damit die au ſich rechtlich zuläffige Handlung durch die Bes 
ziehung auf dasfelbe als rechtswidrig erfcheine. 

4) Diefe Unterfcheidung wird öfters nicht gehörig gemacht, indem man das 
Recht, welches durch das Delikt verlegt wird, und die aus dem Delikt entſtehende 
Obligatio, welche felbft wieder verlegt werden kann, verwechſelt (z. B. Haſſe im 
Rhein. Muf. VI S. 13 fg.) : von diefer Verwechslung hat ſich felbft Savigny, 
der an einer Stelle (Syflem V $. 330 Note q) vor ihr warnt, nicht ganz frei ers 
halten (SyflemV ©. 46), vgl. dagegen ſchon Arnd ts Pandekt. $. 97 Anm. 2. 

48) Diefe Rechtsverlegung, welche die Obligatio ex delicto erzeugt, ift bald 
Berlegung des Privatrechts im fubjeftiven Sinn, alfo einer concreten fubjektiven 
Berechtigung, oder ber Perfönlichkeit unerhaupt, wie fle an ch als freie fich ſelbſt⸗ 
beſtimmende oder als fittliche beſteht (vgl. Bo l 6. 60), bald Verletzung des Pri⸗ 
vatrechts im objektiven Sinn, alſo einer objektiven —— durch deren 


Übertretung man civilrechtlich verantwortlich wird (vgl. z. B. $. 1344 a. b. G. 
B.; vgl. Bd 15.60 Note 44 und jept auch Brinz Pandeft. I 8.417). 
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Die Brivatrechteverlehung iſt erfi dann vorhanden, wenn fich der 
aumnterworfene Wille in einem durch Wort oder That geänßerten Wi⸗ 
Deripruch mit dem herrfchenden Willen befindet, da auf dem Rechts⸗ 
gebiet der Wille überhaupt nur als erfcheinender und geoffenharter ein 
daſeiender wirklicher Wille it. Dagegen bedarf es zum Vorhanden⸗ 
fein der Privatrechtönerlegung weder einer widersechtlichen Richtung 
des Willens (eines ſchuldhaften Willens, oben $. 404), noch über: 
haupt des Bewußtieind der Rechtsverlegung, alfo des Wiſſens, daß 
man fi im thatlächlichen Widerſpruch mit dem Recht eines Anderen 
befinde: genug daß diefer Widerfpruch thatfächlich vorhanden if. In 
diefem Sinn ift die Privatrechtöverletung rein objeltiver Ratur. 
Eine Privatrechtöverlegung ift vor Allem vorhanden, wenn der Ber 
pflichtete dem Recht des Berechtigten die Anerfennung abiolut ver 
fagt, alfo defien Dafein beflreitet oner Handlungen vornimmt, weldye 
mit dem Recht des Berechtigten refp. mit der Berpflichtung des Han 
delnden in unmittelbarem abfoluten Wäderfpruch flehen (totale direkte 
Rechtöverlegung). Der Berpflichtete kann aber das Recht des Berech⸗ 
tigten zwar im Allgemeinen anerfennen, dennoch aber vadfelbe vers 
legen, ‚indem er fich eine Befichränfung dieſes Rechts mit Worten 
oder durch die That anmaßt (partielle direkte Rechtsverlegung), oder 
in ungerechtfertigter Weiſe die Befriedigung des gegneriſchen Rechts⸗ 
anfpruch8 verweigert oder verzögert (indirekte Rechtöverlegung). In 
ven Fällen der Rechtsverlegung durch die That widerfegt fich der Ber: 
pflichtete der Herrfchaft des Berechtigten, hindert oder beichränft die⸗ 
fen in der Ausübung feines Rechts, das iſt in der Geltendmachung 


5) Es iſt untichtig, wenn manche neuere Schrififteller (fo insbefonbere, nach 
Hegel’s Vorgang, Köflin Reif. 5. 3 fg.) ben Unterſchied bes civilen und 
des criminellen Unrechts darin finden wollen, daß das civile Unrecht „auf einer 
unbewwußten Entgegenſezung des Einzelwillens gegen das Recht beruhe“, wähe 
zend im Berbrechen „der Unterfchieb des Ciuzelwillens vom allgemeinen zum be= 
wußten Gegenſatz werbe”, und daher das civile Unrecht dad „unbefangene” nee 
nen: dagegen fpricht ſchon der Umſtand, daß andy auf bem &ebiet bes Civilrechts 
der delus und die mala fides eine große Rolle fpielen und daß daher auch das 
Givilanzecht gar häufig kein „unbefangenes“ fonvern ein bewußtes iſt; vgl. bas 
gegen ſchon Stan! Rechtsphil. 112 ©. 697 in der Rote, und Hälfchner$.14 
Anm. (der m. C. in den weientlihfien Beziehnugen das Richtige hat, und, was 
das Civilunrecht anbetrifft, nur darin irrt, daß er dasfelbe „auf die der Privats 
willkür unterworfene Bermögensberechtigung einer Berfon“ befchränft). Ebenſo⸗ 
wenig bedarf es aber andererfeits des Willens des Berechtigten um bie Rechtes 
verlegung : genug, daß fein vorhandenes Recht thatfächlich verlegt wird. 
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der im Recht enthaltenen Befugniffe (Bo 15. 68). So fteflt fich die 
Rechtsverletzung durch Die That von fubjektiver Seite als Die Entziehung 
oder Störung der Ausübung des Rechts, von objeftiver Seite als 
die dem Willen des Berechtigten zuwiber flattfindende Nichtüberein⸗ 
fiimmung des faftifchen Zuftands mit dem rechtlichen dar, indem der 
Berechtigte das nicht hat, mas ihm gebührt und der Richtberechtigte 
das hat, was ihm nicht gebührt. Findet eine ſolche Nichtüberein- 
ftimmung dem Willen des Berechtigten gemäß, oder doc) nicht ihm 
zuwider flatt, will der Berechtigte fein Recht nicht ausüben oder feis 
nen Rechtsanfpruch nicht realificen , fo ift eine Rechtsverletzung nicht 
vorhanden, da dem Willen des Berechtigten nicht zuwider gehandelt 
wird, alfo Wille dem Willen nicht feindlich gegenüberfteht: eine ob⸗ 
jeftive Privatrechtsverlegung in dem Sinn, daß felbft die mit dem 
Willen des Berechtigten ausbleibende Realifirung feines Rechtsan⸗ 
ſpruchs eine Nechtöverlegung wäre®, gibt es nicht, da alle Private 
rechtsverletzung Willensverlegung ift. 

Nach der Verfchtenenheit des Inhalts des Rechts oder Rechtsver⸗ 
hältnifies ift die Ausübung des Rechts und daher aud) die thätige 
Rechtöverlegung, als die Entziehung oder Störung der Ausübung des 
Rechts, eine verfchievene. Bei den perfönlichen und Familienverhält⸗ 
niffen (f. g. Berfonenrechten Bd I 8.60) befteht die thätige Rechts⸗ 
verlegung in der Nichterfüllung der aus jenem Verhältniß entiprin= 
genden Pflichten, refp. in der Anmaßung einer Gewalt, welche jenem 
Status widerfpricht. Das dingliche Recht befteht feinem Inhalt nad} 


6) Wie man dieß in neuefter Zeit mehrfach behauptet Hat (vgl. Note 44); 
die Lehre von ber Mechisverlegung hat überhaupt insbefondere burch den Um⸗ 
fand gelitten, daß man von bey (unrichtigen) Borausfepung ausgehend, die Na⸗ 
tivität der Klage fei durch eine Verlegung des klagbaren Rechts bedingt, einerz . 
feits jene Lehre ex professo im Zuſammenhang mit dem Dogma von der actio 
nata vortrug (fo z. B. Saviguy V 88.204.205.289— 241, Puchta Banbeft. 
$8.78. 90, Kierulff Theorie 15.44), t anderfeits in Fällen, in welchen in ver 
That eine Rechtsverletzung nicht vorhanden ift, dennoch aber das richtige Gefühl 
die@Nativität der Klage annehmen hieß, eine Rechtsverletzung herauszukünſteln 
fuchte, um nur das (falfche) Grundprinzip zu reiten, daß ohne Rechtsverletzung 
das Klagerecht nicht coneret vorhanden fei; vgl. die folgenden Noten. — Die 
Nichtübereinflimmung des faktifchen Zuftande mit dem rechtlichen erzeugt zwar 
immer Rechtsanſprüche, nicht aber iſt in einem folchen Fall nothwendig und 
ftets eine Rechtsverletzung orhanden: jede Rechtsverlegung erzeugt zwar 
Mechtsanfprüche, es gibt aber gar viele Rechisanfprüche ohne virhergegangene 
Rechtöverlegung. 
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in der unmittelbaren rechtlichen Herrichaft über eine körperliche Sache 
(BP 18.64): wer diefe rechtliche Herrfchaft (total oder partiell) gar 
nicht anerkennt? oder doch den Berechtigten in der von ihm gewolls 
ten Auskbung feines Rechts hindert?*, verlegt deſſen Recht. Bei 
Obligationen ift der Berechtigte befugt, eine beftimmte Leiftung von 
dem Berpflichteten zu fordern (Bd IS. 62); dieſes Verhältnig wird 
thatfächlidy verlegt, wenn die fchuldige Leiftung gegen den Willen des 
Forderungsberechtigten ausbleibt: Richterfüllung der Obligatio dem 
Willen des Gläubigers zuwider ift Verlegung des Forderungsrechts. 
Dei Obligationen, welche auf eine pofitive Leiftung (ein poſitives 


7) Es iſt daher z. B. eine Berlegung des Eigenthumsrechtes vorhanden, 
wenn jemand bie einem Andern gehörige Sache animo domini befißt, fei es nun 
bona oder mala fide, ba fein Eigenthumswille mit dem Willen des Cigenthümers 
in abfolutem Widerſpruch iſt; ebeufo ift eine Rechtsverlehung vorhanden, wenn 
jemand eine mit dinglichen Laften befchwerte Sache als eine freie befitzt, alio das 
dingliche Recht nicht anerfennt. 

7°) Der Miether, Eommodatar, Piandgläubiger u. ſ. f. befist die Sache 
im Namen des GEigenthümers, erfennt alſo deſſen Recht an; iſt das betreffende 
Rechtoverhältniß, kraft deſſen ber Miether u. f. f. die Sache zu detiniren befugt 
war, zu Ende, fo erfcheint das fortgefeßte Haben des Miethers u. f. w. erſt Dann 
als eine Rechteverlegung, wenn er die Sache suo nomine zu befigen anfängt 
(direkte Rechtsverlegung, Note 7), oder wenn er auf das Verlangen bes Eigen 
thumers, die Sache zu reflituiren, biefelbe ohne rechtlichen Grund, wenngleich 
in des Bigenthümers Namen, fortbehält (indirefte Rechtsverlekung) : fo lange 
der BigentHümer feinen Willen, daß die Sache reflituirt werde, nicht erklärt hat, 
begeht der nach beendigtem Rechteverhältniß die Sache im Namen des @igen- 
thümers innehabende Detentor Feine Rechtsverlegung, da er das Eigenthums⸗ 
recht des Andern anerkennt und der Wille des Gigenthümers, die Sache zu 
haben, noch nicht manifeftirt ift. (Hiermit flimmen Kierulff IS. 498 Note* 
und Savigny V ©.284 überein, welche jedoch mit Unrecht behaupten, daß bie 
rei vindicatio nicht früher zu verjähren beginne, als „bis der Deteutor durch 
Weigerung der Reftitution pas Bigenthumsrecht des Berechtigten Täugne” ; vgl. 
unten 8.430 Note 7%). Ebenſo ift das Pfandrecht erſt dann (indirekt) verlegt, 
wenn der Sachbeſitzer, der die Pfandfache nicht als freie befigt (Note 7), die 
Herausgabe der Pfandſache dem die Reflitntion fordernden Pfandgläubiger 
ohne rechtlichen Grund verweigert: das bloße Haben der Bfandfache, wenngleich 
nach fällig gewordener umbezahlter Schuld, enthält an fich Leine Rechtsverletzung 
wie KRierulff1S.4198 Note ** meint, um die richtige Anficht über die Rativität 
der actio hypothecaria mit: dem Prinzip der Mechisverlegung ale angeblicher 
Bedingung berjelben in Einklang zu bringen), ba folange der Pfandgläubiger feinen 
Willen, fein Pfandrecht zu realifiren, alfo die Sache zu haben, dem das Pfand⸗ 
recht an fich erfenuenden Sachbefiger nicht erflärt Hat, eine Willenscollifion 
ebenföwenig möglich iſt, als eine Hinderung des Berechtigten in der von diefem 
noch nicht gewollten Ausübung feines Rechts. 
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‚Handeln, gerichtet find 8, findet eine Rechtsverletzung daher erft ſtatt, 
wenn ber Wille des Glaͤubigers, dag nunmehr erfüllt werden folle, 
dem Schuldner manifeftirt worden ift? und darauf hin die Leitung 
dennoch audbleibt: jo lange dieß nicht gefchehen ift, fo lange der 
Bläubiger die Erfüllung der Obligatio nicht gefordert hat 10, Liegt 


8) Iſt die Obligatio auf eininterlafien gerichtet, fo liegt m Dem. obligations⸗ 
widrigen Handeln ſtets eine Rechtsverlekung, da ber Berpflichtete dem Inhalt 
derObligatio direkt zumiderhandelt, und dem auflinterlaflung gerichteten Willen 
des Glaͤubigers unmittelbar fich entgegenfest. 

9 Mit diefer Auffaflung der Rechtsverletzung überhaupt als einer Willens⸗ 
verlekung, und der Verlegung des Forderungsrechts insbefonvere als bes gegen 
den Willen des Glaͤubigers ſtattfindenden Ausbleibens der Erfüllung der Obligatio, 
flimmen Savigny V ©.285 fg., Kierulff Theorie l S. 192 fg., Pucht a 
Borlef.1 6.204 fg. prinzipiell überein; fie unterfcheiden fich jedoch darin von 
ber hier vertretenen Auffaflung, daß fie auch bei ven Obligationen die Rechts⸗ 
verleßung als vie Bedingung ber Rativität der Forberungsflage anfehen, und dieſem 
Brinzip zu Liebe in manchen Fällen eine Verlegung des Forderungsrechts an- 
nehmen, in welchen in der That zwar die perfünliche Klage nata, dennoch aber 
eine Rechtsverletzung nicht vorhanden iſt; vgl. folgende Note. 

40) Der Wille des Bläubigers, daß nunmehr geleiftet werden folle, manifeftirt 
ſich durch die Aufforderung an den Schuldner, die Leiftung zu entrichten, welcher 
diefer rechtswidriger Weife nicht Bolge leiftet: eine Rechtsverlekung der auf ein 
dere oder facere gerichteten Obligatio Durch Nichterfüllung if fomit erſt vor⸗ 
Banden, wenn bie objetfiven Borausfegungen ber mora solvendi im techniſchen 
Sinn vorhanden find (vgl. über diefen Begriff vorläufig Mommfen Beiträge 
zum ObI.R.111 5.4), fo daß alfo zum Dafein der Rechtsverlegung eine Suter- 
pellation (Aufforderung), Mahnung, Ginmahnung 8. 1334 a. b. G. B. Momm⸗ 
ſen 88.5 — 7) erforderlich iſt. (Die nach öſterr. Recht, 5.4384 a. b. G. B., un⸗ 
zweifelhaft geltende Regel: dies interpeilat pro homine hat eben die Beben: 
tung, daß der Gläubiger feinen Willen, daß an einem beftimmten Tag geleiftet 
werden folle, durch Hinzufügung des dies bereits im voraus erklärt hat, fo daß 
der Schuldner durch die hierauf dennoch ausbleibende Leiſtung dem Willen des 
Glaͤubigers zuwiderhandelt, alfo die Rechtsverletzung durch Nichterfüllung begeht ; 
über dieſe Regel vgl Mommſen 55.10.44, Vangerow Pandekt. Ill $. 588 
Aunm.2, Windſcheid in der Heidelberg. krit. Zeitſchr. Bd III S.254 fg.) — 
Savigny, Kierulffund Puchta a. d. a. O. nehmen an, daß eine Berlebung 
der Obligatio auf eine poſitive Handlung durch Nichterfüllung ſchon dann vor⸗ 
hauden fei, wenn bie Erfüllung ber Obligation „ohne ven Willen des Berechtigten, 
das heißt gegen die durch die Natur bes Rechtsverhältniffes begründete Erwar⸗ 
tung” ausbleibe, und ſtellen die Regel auf (vgl. auch Bekker Die progefinalifche 
Gonfumtion S. 248) , daß bei den meiften obligatorifchen Rechtsverhältniffen bie 
Erfüllung fofort nach Erſtehung der Obligatio erwartet werbe, fo daß bie Rechts⸗ 
verlegung in den meiften Fällen fchon im Moment der Entfiehung der Obligatio 
vorhanden fei, indem die Erfüllung dem auf fofortige Leiftung gerichteten Willen 
des Bläubigers zumider ausbleibe. Allein dieſe Auffaflung, welche aus dem 
Bemühen, dem (unrichtigen) Prinzip der Rechtsverlegung als angeblich noth⸗ 
wendiger Bedingung derNativität der Klage getreu zu bleiben, hervorgegangenift, 
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in dem Ausbleiben der Leiftung feine Rechtöverlegung !!, da von einer 
Hinderung des Gläubiger in der Ausübung feines Rechts, von einer 


ih ſicher unhaltbar (vgl. inebeſ. Bangerom im civil. Archiv Or XXXU1S. 298 
bis 802; jedoch gegen denfelben Brinz Pandekt. IS. 466 und insbeſ. Demes 
lius Unterfuchungenl ©. 150 fg.). Der Inhalt einer nicht betagten Obligatio 
it vielmehr der, daß der Gläubiger zwar fogleidy zu fordern berechtigt it, daß 
aber ver Schuldner, obwohl aus der fälligen Obligatio fofort verpflichtet, doch 
in der Regel nicht von felbit und unaufgefordert die Obligatio zu erfüllen, dem 
Blänbiger aus freien Stüden die Leiftung entgegenzubringen verbunden ift (nec 
ultro is, qui debet, sese offerre debet cf. 1. 58 pr. D. de fideic. libert.40, 5 
1.48 D.deV.0.1.5D.deR.C.42, 4), fonderm die Aufforderung des Glaͤubigers 
zur Erfüllung abwarten kann, ohne durch dieſes Zuwarten das Forderungsrecht 
des Bläubigers zu verlegen (vgl. au Mommfen III S.22), fo daß es alſo 
hei nicht betagten Obligationen der Aufforderung des Gläubigers und der Weiges 
rung ded Schuldners bedarf, damit die Nichterfüllung als eine Rechtsverletzung 
ericheine, vgl. Windfcheid Die Actio S.45. (Diefelbe Bedentung hat ber, 
allerdings nicht glücklich abgefaßte, 8.1447 a. b. G. B., wonach „wenn die Zah⸗ 
lungsfrift auf feine Art beftimmt iſt, die Verbindlichkeit, die Schuld zu zahlen, 
erft mit dem Tage eintritt, an welchem die Einmahnung gefchehen if” ; dieſer $ hat 
in Berbindung mit bem in ihm bezogenen $. 904, wonach „wenn feine gewifle Zeit 
für die Erfüllung des Vertrags beftimmt worden, biefelbe fogleih — gefordert 
werben fann“, feinen anderen Sinn, als daß beiunbetagten Obligationen, zo bwohl 
die Forderung fofort fällig ft, praesenti die debetur, der Schuldner alfo zur 
fefortigen Erfüllung ebenfo verpflichtet als berechtigt ift, diefer dennoch nicht von 
felbft und unanfgefordert Zahlung zu leiften verbunden ift, fondern daß er in der 
Regel ohne Rechtsnachtheil die Ginmahnung des Gläubigers abwarten faun, ver 
fofort zu fordern berechtigt ift und auf deſſen gerichtliche oder außergerichtliche 
Mahnung der Schulpner fogleich zu zahlen verpflichtet il, vgl. Zeiller IVS. 424, 
Nippel Erläuter. Bo VIU 2 S. 437. Der 8.1447 iſt in Folge ſeiner minder 
gelungenen Zaflung von manchen unferer Schriftfteller, fo 3.3. von Turnes im 
Juri. Bo IVGS. 82 fg. und neuerlich wieder von Stubentaud III S. 654 miß⸗ 
beutet worden, indem fie meinen, daß bei unbetagten Obligationen bie Forderung 
erft durch die Mahnung des Gläubigers fällig werde, daher der]!Schuldner vor 
diefer Sinmahnung die Zahlung zu leiften nicht berechtigt ſei. Diefe Anficht ift 
irrig; vgl. auch Salaba im Juri. BHIV ©.140 fg., Stählin dafelbft 
S. 146 fg. Die unbetagte Obligatio ift fofort fällig, ohne daß es zu ihrer Faͤllig⸗ 
werbung noch einer Mahnung bevüurfte: 1. 44 D. deR.J. In omnibus obli- 
gationibus, in quibus dies non ponitur, praesenti die-debetur, vgl. $. 4446 
a. b. G. B. verb. „das Gapital — welches ſchon eingefordert oder wenigftene 
fällig it”; der Schuldner ift daher ebenfo berechtigt, fofort zu erfüllen, als der 
Glaͤubiger fofort zu fordern $.904 a. b. G. B.; weigert diefer die Annahme, fo 
kann ſich der Schulnner durch gerichtliche Depofition von feiner Berbinvlichkeit 
befreien $. 4425 a. b. G. B: iſt doch gemeinrechtlich ſelbſt bei betagten Obli« 
gationen, nach der Regel dies adjectus pro reo est, nur der Gläubiger nicht 
berechtigt, vor Eintritt des dies zu fordern, wohl aber der Schulbner früher zu 
leiten befugt [oben $. 83 Rote 5], eine Regel, die jedoch, wenigftens in dieſer All⸗ 
gemeinheit, nach öfterr. Recht 85.902. 1448 a. b. G. B., nicht gilt. 86 gibt aber 
allerdings auch Fälle, wo dies pro stipulatore, non pro reo adjectus ift, 3.8. 
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Verletzung feiner Macht feine Rede fein kann, fo lange der Gläubiger 
diefe Ausübung gar nicht unternimmt, von feiner rechtlichen Macht 


1.4 85.45.46 D. depos. 46, 3 vgl. 8.962 a. b. G. B. 1.22 pr. 1.134 D. deoper. 
lib. 88, 4; in folchen Fällen ift die Schuld zwar fofort fällig und der Gläubiger 
daher fofort berechtigt, die Leiftung zu fordern, der Schuloner darf aber vor 
Eintritt nes beflimmten oder vom Gläubiger zu beflimmenden Zeitpunfts gegen 
ben Willen des Gläubigers nicht leiſten: nur in folchen Fällen ift ver Schuldner 
nicht berechtigt, gegen ven Willen des Gläubigers zu einergZeit zu leiſten, wo 
diefem die Leiftung nicht genehm if). Es ift daher auch unrichtig, wenn Kies 
rulff1©.495 fg. ſchon in dem bloßen Ausbleiben der fälligen Leiftung an fidy 
eine „den Widerſpruch des Obligirten gegen das Recht manifeftirende That- 
ſache“, eine ftillfchweigende Brflärung der Richtanerfennung des Forderungsrechts 
fieht. 

414) Diefe Anficht, daß ſchon in dem bloßen Ausbleiben ver fälligen Leiſtung an 
ſich, ganz ohne Rüdficht auf den Willen des Gläubigers, eine Rechtsverlegung 
liege, welche ſchon von manchen Schriftftellern ausgefprochen wurde (fo 3.B. von 
Muther DieActio ©. 41 Note* ©. 42 und in den Jahrb. desgemeinen Rechte 
BdII S. 426, wie es ſcheint auch von Brinz 1 ©. 166), ift in neuefter Zeit ins⸗ 
befondere von Demelius Unterfuch. 1Rr. II aufgeftellt worden, der fle in ſcharf⸗ 
finniger Weife, aber m. E. ohne Erfolg, zu begründen’verfucht hat. Na Deme- 
lius ©.458 fg. foll man bisher ven Begriff der Rechtsverletzung „nicht objeftiv 
genug gefaßt haben“: darin, daß „über ven Zeitpunkt, in welchem die Forderung 
fällig wird, hinaus die Leiftung ausgelaflen wird, liege die objektive Thatfache 
einer Verlegung der obligatorifhen Verbindlichkeit”; „denn die Obligation fei 
bie Herrſchaft über einen in einem fremden Bermögen befindlichen Sachwerth; die 
faktifche Bethätigung biefer idealen Macht beftehe darin, daß ber Sachwerth in 
das Bermögen des Gläubigers gebracht werde; — fobald ein Schuldverhältniß 
als ein gegenwärtiges wirkfames begrimbet ſei und ber gefchuldete VBermögenswerth 
nicht an den Gläubiger gelange, fei er mit Unrecht im Bermögen des Schuldners; 
das Recht verwirkliche ſich nicht praktiſch: es fei verlegt." (S.158.) So lange 
die fällige Forderung nicht erfüllt fei, „Tiege die Verrüdung der Grenzen zweier 
Rechtskreiſe“ (S.458. 463) , fomit eine rein objektive Rechtsverlekung vor; ob 
ber Gläubiger gewillt ift, dieſe, Verrũckung“ einftweilen noch zu dulden, fei ein 
rein thatfächlicher, zufälliger, indifferenter Umftand, da „die gefchuldete Leiftung 
vom Schuldner dem Gläubiger nach der Norm des objektiven Rechts gewährt 
werben foll.” DiefeAnfiht von einerf. g. rein objektiven Rechtsverlegung, welche 
ihre @riftenz wohl nur dem Beftreben verdankt, dem Begriff der Rechtsverlekung, 
als der nun einmal für unerläßlich gehaltenen Bedingung der actio nata, eine 
Bedeutung beizulegen, wodurch er eine ausreichende Spannfraft und Tragfähig- 
feit erlangt, um für alle Fälle verRativität der Klage alsStützbalken zu dienen, 
iſt m. E. verfünftelt und unhaltbar (vgl. auch Dwiorzaf Krit. Überfch.V. ©. 9.10 
und beſonders E&marcdh in deräfterr. Ger. Zeit. 1857 Nr. 81). Ganz abgefehen 
von der zweifelhaften Richtigkeit jenes Obligationsbegriffes (denn wo iſt 3.2. 
im Fall eines Depofitums, Commodats oder Precariums „eine Herrfchaft über 
einen im fremden Bermögen befindlichen Sachwerth“ vorhanden?) , es iſt nicht 
richtig, daß „das fich nicht praftifch verwirklichende Recht“ an fich ein verlegtes 
iſt: das Recht, das ſich mit dem Willen des Berechtigten nicht verwirklicht, iſt 
im Zufland der Ruhe und des Friedens, nicht in dem der Verlegung ; erft wenn fi 
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feinen Gebrauch machen will, fomit das Verhalten des nicht leiſten⸗ 
den Schuldners mit dem Willen des nicht fordernden Gläubigere 
nicht in Widerſpruch iſt 11°, 


das Necht in Bewegung ſetzt und auf Widerſtand ſtößt, wenn der Glaͤubiger fein 
Recht realifiven will und der Schuldner die Erfüllung verweigert, iſt die Herr⸗ 
ſchaft eine gefränkte, das Recht ein verlebtes. Es ift ferner eine petitio principii, 
wenn Demelius behauptet, „die durch das Beftehen eines jeden Forderungs⸗ 
rechts gezogene Rechtsgrenze fei verrückt“, ſobald die fällige Leiſtung ausbleibe: 
denn der Schuldner, der die fällige Schuld anerkennt, verrüdt die Rechtsgrenze 
nicht, fondern hält fie vielmehr ein, indem er fich als obligirt betrachtet. Der ge⸗ 
fehuldete Bermögenswerth, ner noch nichtan ven Gläubiger gelangtift, ift deßhalb 
allein nicht „mit Unrecht im Bermögen des Schuldners“ : das bloße Haben deflen, 
was der Gläubiger bekommen foll, ift an fich nicht ein rechtswibriges : wäre dieß 
der Hall, fo wäre eigentlich jedes Erebitiren (im weiteflen Sinn 1.4 1.2 88.3.5 D. 
deR.C.43, 4) eine „VBerrüdung der Örenzen zweier Rechtskreiſe“, da der Glaͤu⸗ 
biger aus feinem Rechtskreis in den Rechtskreis des Schulpners etwas herüber: 
trägt, was doch nicht in diefem bleiben, fondern vielmehr in den Rechtskreis des 
Gläubigers zurüdfehren foll (mox recepturi 1. 4 cit.): die Gingehung einer 
Dbligatio wäre nicht Begrimdung eines Rechtsverhältniffes, ſondern Herbeifüh- 
rung eines objektiv rechtswidrigen Zuflandes, Erfüllung der Obligatio nit 
Löfung eines Rechtsverhältnifies, ſondern Wiederherftellung der Grenzen objektiv 
verrudter Rechtskreiſe. (Gegen diefe Eonfequenz hat ih Demelius ©. 467g. 
nur in fünfllicher Weife zu wahren vermocht.) Und wie erft in den Faͤllen, wo 
dies pro stipulatore adjectus ifl? Nach Demelius S. 484. 482 iſt in jenem 
Gall, wo der Depofitar die Sache bie zu einem gewiſſen Zeitpunkt verwahren 
muß, dennoch von der Hingabe der Sache an die actio depositi directa nala, 
alfo eine objektive Rechtsverlegung vorhanden: der Depofitar, ber die Sache 
pflichtmäßig verwahrt und dieſelbe vor Eintritt des dies gar nicht zurückgeben darf 
(1.4 88.45. 46D.depos. 46, 8 $. 962 a. b. G. B.), fol fi trog alledem ineinem 
Zuftand der Rechtöverlegung befinden? Kann man aber in der That in einem 
folchen Fall von einer „Berlegung ber obligatorifchen Berbinplichfeit” fprechen? 
Oder iſt es etwa ber Deponent, der bie Rechtsverletzung daburchiherbeiführt, daß 
er die Sache noch nicht zurücforbert (vgl. Demelius ©. 182), fo daß alſo nicht 
bloß wenn der Schuldner nicht fofort erfüllt, fondern auch wenn der Gläubiger 
nicht fofort fordert, was ihm der Schulpner nicht verweigern darf, eine, Verrückung 
der Grenzen zweier Rechtskreiſe“ ſtattfände? Die führt auf den Grundirrthum 
ber Auffaffung von Demelius, welcher m. &. darin befteht, daß er das objektive 
und das fubjeftive Recht verwechfelt. Gäbe es eine „Norm des objeftiven Rechte“, 
wonad die fällige Leiflung vom Schuloner dem Bläubiger fofort gewährt werden 
fol, alfo eine Rechtsregel, welche kategorifch, ohne Rüdficht auf ven Willen des 
Glaͤubigers, die fofortige Erfüllung der fälligen Obligatio vorfehriebe, dann 
wäre allerdings der Zuſtand des Nichthabens deſſen, was der Gläubiger fraft 
feines Rechts bereits haben Tann und foll, ein objektiv rechtswidriger. Dennoch 
aber wäre felbft unter diefer Vorausſetzung, fo lange ſich das Forderungsrecht 
mit dem Willen des Gläubigers nicht praftifch verwirklicht, nur jene Rechtsvor⸗ 
fehrift, alfo das objeftive Recht, nicht aber das fich noch nicht verwirflichende Recht, 
alfo das fubfektive Forderungsrecht felbft verletzt. Denn das fubjektive Recht ift 
eine Macht, von welcher der Berechtigte nach Belieben Gebrauch machen kann 


N 
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IM. Der Privatrechtsſchutz im Allgemeinen. 


8. 110. Im Weſen des Recht liegt das Element der Erzwing⸗ 
barkeit (BP 18.58): fol das Recht Realität haben, fo muß es die 
Macht haben, fi) auch dem Widerftrebenden gegenüber zur Anerfen- 
nung und Geltung zu bringen. Wie das objektive Recht, fo läßt ſich 
auch das fubjektive Recht ohne Die Macht, feine Negation, das Uns 
recht aufzuheben, nicht denfen: gelangt das Recht in der Negation 
(Wiederaufbebung) feiner Regation zur concreten Erfcheinung als 
Macht, fo wäre der Wille, welcher nicht die Kraft hätte, den wider: 
ftrebenden Willen des Unterworfenen zu beugen und deſſen Wider⸗ 
ftand zu brechen, nicht reelle Willensmacht, nicht actuelle wirkliche 
Willensherrfchaft. Im diefer Aufhebung des Unrechts, in der Beſei⸗ 
tigung der eingetretenen Verlegung , befteht der Schud des Rechts. 
Iſt nun das cwile Unrecht die Richtanerfennung unferes Privatrechts, 
it die praftifche Privatrechtöverlegung die Hinderung oder Störung 
in der Ausübung unferes Privatrechts ($. 109), jo muß der Schug 
des Rechts darin befiehen, daß der Verleger genöthigt wird, unfer 
Hecht anzuerfennen und daß die Trennung von Recht und Faktum 
aufgehoben reſpektive gehindert, alfo jener faktifche Juſtand herge- 
ftellt refpeftive erhalten wird, welcher unferem Recht entfpricht !. Der 
Verletzte kann die Anerfennung feines Rechtes ſowohl im Weg des 
Angriffe als im Weg der Vertheidigung gegen einen von dem ers 
leger ausgehenden Angriff erzwingen: in jenen al verfolgt er 
fein Recht (Verfolgung der Rechte 2), in dieſem vertheidigt er dad: 


(Bo1$.58); will der Gläubiger das noch nicht haben, was er zu befommen be 
berechtigt iſt, fo if fein ſubjektives Recht nicht verlegt (vgl. Windſcheid Die 
Actio S. 44) 5 ein Berbalten, welches dem Willen des Berechtigten gemäß ift, kann 
fein (fubjeltiv) rechtswibriges fein (vgl. Bödingi$. 129 $.c., Esmard 
©. 826) : die Auffaflungvon Demelius verKößt gegen das Werfen des fubjeftiven 
Privatrechts und gegen das privatrechtliche Ariom: volenti non fit injuria (vgl. 
auch Schirmer in ber Rote 788 a. E. zu Unterholzner Uusführl. Verjähe 
rungslehre Bo lI ©. 8085). 

448) Nebſt diefer Verlegung der Obligatio durch das dem Willen des Bes 
rechtigten zuwider ſtattſindende Ausbleiben der fälligen Leiſtung gibt es noch 
eine Verlezung der Obligatio durch das fchuldhafte Handeln wider ven Inhalt 
der beſtehenden Obligatio (vgl. oben $. 400), alfo durch Dolus und Gulpa (vgl. 
vorläufig Puchta Pandekt. 5.364 fg., Arndts Banveft. 5.250). 

4) Bol. Puchta Inkitut. 15.29 II 5.449. 208. 
2) Die Rechtsverfolgung überhaupt, insbefondere die geritliche, heißt per- 
socutio, fo kommen in den Duellen wiederholt die Ausprüde vor sui juris per- 
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jelbe (Bertheidigung, Erhaltung der Rechte), in beiden Fällen macht 
er e8 geltend (Geltendmachung der Rechte). Da nun jedes Pri⸗ 
vatrecht entweder feiner Natur nach als Rechtsanſpruch eriftirt oder 
Doch durch feine Beziehung auf einen beſtimmten Dritten die Geftalt 
bes Rechtsanſpruchs annimmt (8.108) , fo befteht die Durchſetzung 
der Privatrechte in der Durchfetzung civilrechtlicher Anfprüche: bie 
Geltendmachung der Rechte ift die Geltendmachung privatrechtlicher 
Anfprüce, und der Schug der Privatrechte beſteht in der zwangs⸗ 
weifen Realifirung concreter Rechtsanſprüche. 

Die Macht, welche das Recht ſchützt, kann die eigene Macht des 
Berechtigten oder eine höhere über den Parteien Rehende Macht fein: 
den Schuß der Rechte bewirkt die eigene Macht (Eigenmadt, Selbft« 
hülfe) oder die Macht der Obrigkeit, welche in diefer Funktion Rich⸗ 
ter heißt. Hiernach gibt ed einen außergerichtlihen und einen 
gerichtlichen Rechtsſchutz. 


Bweinudzwanzigftes Capilel. 


Der eigenmähtige Rehtsfhug. Die 
Selbfthülfe. | 


8. 444. Die Handlungen zum. Schub ded Rechts Durch eigene 
Macht fünnen in zweifacher Richtung und Abficht unternommen wer: 
den: um einen Angriff auf die eigene Perfon oder das eigene Vers 
mögen, überhaupt einen Eingriff in den eigenen Rechtöfreis abzu⸗ 
wehren refpeftive zu befeitigen, oder um einen wirklichen oder ver: 
meintlichen 1 Anfpruch gegen eine beftimmte Perfon durch einfeitigen 


secutio (l. 46 D.de pact. 2, 44), ususfructus persecutio (1.8 D. si ex noxali 
2, 9), pignoris persecutio (3.28.1.40 $.2 1.44 D. de pigner. act. 48, 7), here- 
ditatis persecutio (1.5 $.4 D. de leg. praest. 87, 5) u. . f. Persecutio im engſten 
Sinn heißt befanntlich die gerichtliche Rechtsverfolgung im Weg der extraordi- 
naria cognitio, im Gegenſatz von aclio ımb petitio cf. l. 28 D. de O. et A. 
(44, 7)1.4788.2D.deV.S. vgl. Savigny Syſtem V ©.8. 

32) Beide Arten des Rechtsſchutzes finden fich nebeneinander genannt in ber 
Definition der Bonorum Possessio als des jus persequendi retinendique 
patrimonii (defuncti) 1.3 6.2 D.deB.P. (87, A). 

4) Es iR zwar wiederholt behauptet worden (fo 3. B. Linde in ber Gieß. 
Zeitſchr. Bol S. 394. 395), daß von Selbſthülfe eigentlich nur dann die Rede 
fein könne, wenn demjenigen, weldger einen Rechtsanfpruch durch eigene Macht 
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eigenen Zugriff zu realifiren. Dort fucht man ſich durch eigene Macht 
in feinem Rechtszuſtand zu erhalten?, hier greift man felbftthätig in 
eine fremde Rechtsſphaͤre ein; dort ift man der Sache nah, wenn 
auch nicht immer der Form nach, in der Defenfive, hier in der Offen 
five: in jenem Fall erfcheint die Selbfthülfe (Eigenmacht) im weiteren 
Sinn als Selbfterhaltung (Selbftfhug im engeren Sinn) ins⸗ 
befondere als Selbftvertheidigung, in diefem Fall als eigen- 
mächtige einfeitige- Selbftbefriedigung (Selbfihülfe, Eigen: 
macht, im engeren eigentlichen Sinn?*). Die Selbftvertheidigung 
ift regelmäßig erlaubt, die Selbftbefriedigung in der Regel unerlaubt 
8.19 a. b. G. B. (vgl. 88.29.36 Thl I weſtgal. Geſetzb.) 3. 


zu realiſiren fncht, dieſer Ausſpruch wirklich zuſtehe. Allein, ſowie eine Klage 
im formellen Sinn vorhanden ift, wenngleich das Recht, welches in der Klage 
geltend gemacht wird, dem Kläger nicht zufteht, ebenfo ift ver Aft der Selb ſt⸗ 
hülfe, die eigenmächtige Handlung, vorhanden, wenngleich dem Handelnden der 
Rechtsanfpruch felbft gar nicht gebührt, den er einfeitig befriedigt hat (vgl. auch 
1.7C.unde vi 8, 4). Nur fo viel ift allerdings für das gemeine Recht wahr, 
daß wenn ein vermeintlicher Bläubiger Sachen feines angeblichen Schulbners 
ohne deſſen Willen und ohne richterliche Ermächtigung in Beflg nimmt, die im 
decretum divi Marci (1.7 D. ad.leg. Jul. de vi priv.48, 7 1.48D.quod met. 
caus. 4, 3) verhängte Brivatfirafe (Berluft der Forderung) nicht zur Anwen⸗ 
dung fommt, vgl. Benfey im Rhein. Ruf. Bo VII S. 47. 38, Linde in Der 
Gieß. Zeitfhr.1 S. 428 (obgleich man das Begentheil öfters z. B. Sartoriu 6 
in ber Gieß. Zeitfchr. BHXX S. 341 —23 mit Unrecht behauptet hat, vgl. dagegen 
auch Arndts 8.94 Anm.2 a. E.). 

2) Daraus ergibt fi) von felbft, daß man das ſ. g. Retentionsrecht wegen 
connerer Gegenforderungen (vgl. unten 5.125 Note 47. 49), welches vor dem 
Richter mittelft dilatoriſcher Cinrede geltend gemacht wird, nicht als „verfuchte 
Selbfthülfe” (in Form der Vertheidigung) auffaflen fann, wie dieß früher öftere 
geihah (vgl. z. B. Glück Bo XV 85.937, Mühlenbruch Lehrb.1 8.135), 
und felbft h. z. T. noch gefchieht (vgl. z. B. Koch Preuß. Private. I 6.207, 
Stubenraug1S. 120), da ſich der Beklagte vielmehr mit Hülfe des Richters 
gegen die gegenwärtige Realifirung des Klageanfpruchs ſchũtzen will; gegen!jene 
Auffaffung des Retentionsrechts als erlaubter Selbfihülfe vgl. Shend Die 
Lehre von dem Retentionsrecht (1837)5.15 S. 60 fg., Pucht a Vorleſ. S.245, 
Wächter ilS.405, Böcking $. 139 Note 16, Arndts $.108 Note 8. 

ab) Einen eigenthümlichen Sinn verbindet Linde ©. 394 mit diefen Aus⸗ 
drüden, indem er unter Selbfivertheibigung die Bälle erlaubter, und unter Gelb ſt⸗ 
hülfe die Fälle unerlaubter Cigenmacht verſteht; dieſe Terminologie läßt ſich nicht 
empfehlen; vgl. dagegen auch Schwarze in der Rote 4 angef. Abh. Rote 55. 

8) Diefes Prinzip ftellt auch die 1.29 $.4 D.ad leg. Aquil. (9, 2) auf, 
indem fie unterfcheidet, ob der eigenmächtig Handelude in suo protexit, an in 
alieno fecit. Auch das bürgerl. Geſetzb. $. 49 unterfcheidet biefe beiden Fälle: 
„eigenmächtige Hülfe “ — „NRothwehr “ (vgl. Zeiller II S.94 und $.252 fg. 
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I. Selb hülfe im technifchen Sinn iſt vorhanden*, wenn jes 
mand feinen wirklichen oder vermeintlichen Anſpruch Durch eigenmaͤch⸗ 
tiges Einſchreiten gegen die Perfon oder die Sachen feines Gegners ** 
befriedigt. Das Charakieriſtiſche diefer Selbfihälfe befteht darin, 
daß man ſich einfeitig, das ift ohne Einwilligung des Gegners und 
ohne Dazwiſchenkunft des Richters („mit Hintanfegung der durch 
die Geſetze beſtimmten Behörbe* 8.19 a. b. G. B.) unmittelbar felbft 
Recht verfhafft, indem man zur Befriedigung oder auch nur zur 


des ſaͤchſ. Entw.). Vgl. Böcking 18. 129 und jetzt auch Ofterloh Lehrb. des 
gem. deutſch. Civilprozeſſ. Boil (1856) $.15.— Puchta Pandekt. $. 80 Borlef. I 
S. 180 fg. (dem Arndts 5.94 beizuſtimmen fcheint) ſtellt ein anderes Prinzip 
auf: „Daß eine Handlung zum Zwed des eigenen Schußes eines Mechtes vorge⸗ 
nommen wurde, iſt für ihre rechtliche Bedeutung zunächfi noch invifferent. Durch 
jenen Zwed wird 4) eine widersechtliche Handlung nicht entfchulvigt, 2) eine fonft 
erlaubte Handlung nicht widerrechtlich.“ Diefes Prinzip iſt m. E. unrichtig (vgl. 
auch Puchta ſelbſt im Curſus der Inſtit. 15.39), da vielmehr umgekehrt eime 
widerrechtliche Handlung in manchen Fällen allerdings entichuldigt wird, weil fe 
zum felbfleigenen Schu des Rechts vorgenommen wurde, und aus bem gleichen 
Grund eine an ſich erlaubte Handlung unter Umftänden als wiberrechtlich ers 
fcheint: fo ift das Zerflören oder Befchädigen einer fremden Sache an ſich wider⸗ 
rechtlich, dennoch aber wird es entſchuldigt, wenn und weil es aus Nothwehr 
geſchah (1.39 $.3 1.49 8.4 D.ad leg. Aquil. 1.8 $. 7 D. de incend. 47,9, unten 
Mote 34) ; ebenfo ift das Wegnehmen einer Sache an ſich nicht widerrechtlich und 
dennoch erfcheint es als ſolches, wenn und weil es unter den Begriff der ver- 
botenen Selbſthülfe fällt (1.7 cit. 1.48 cit.). 

4) Der Begriff der Selbſthülfe läßt fich für das öfter. Recht allgemeiner fafs 
fen, als für das römifche Recht, nach welchem die Borausfehungen und Folgen 
der Selbſthuͤlfe in verſchiedenen Fällen verſchieden find (vgl. die folg. Roten). 
Uber die Selbfthülfe nach juftinianifchem und heutigem gemeinen Recht vgl. Linde 
„Beiträge zur Lehre von der Selbſthülfe“ in der Bieß. Zeitfchr. BHI Nr. XXI 
©. 392 fg. Benfey „Beiträge zur Lehre von der Selbfthulfe“ im Rhein. Muf. 
BPHVIIS.ı fg., Sartorius „Nachforſchungen über das decretum D. Marci“ 
in der Gieß. Zeitfchr. Bo XX ©. 1 fg., Trip Erläut. 18.125 fg., Banges 
zow1j.133, Schwarze Art. Selbfihüulfe im R.2.BdX ©. 135 fg. 

42) Auch wenn man Sachen eines Dritten eigenmächtig in Beflg nimmt, um 
fie als Pfänder zu haben (eigenmächtige Pfändung, pignoratio, dveyvgaauog), 
iſt Selbſthülfe vorhanden: dieſe Pfändung gibt natürlich kein Pfandrecht und der 
Sepfändete kaun mancherlei Klagen (perfönliche und dingliche, petitorifche und 
poflefforifche) auf Rüdgabe der Sache haben; die durch nov.52 c.4 (vgl. 
Benfey ©. 34. 32) verhängte Privatfirafe des Verlufts ver Forderung und der 
Reftitution des vierfachen Werths der abgepfändeten Sache befteht nach öfterr. 
Recht nicht, vgl. Note 46. , 

5) In diefem Sinn heißt es in der 1.7 D.cit. Vis (Eigenmacht, Selbſt⸗ 
bülfe) est et tunc, quoties quis id, quod deberi sibi putat, non per judicem 
reposcit-— quisquis igitur probatus mihi fuerit, rem ullam debitoris non 

Unger, Syſtem v. öflerr. allg. Privatrechts. Bp II. 23 
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Sicherftellung feines Anfpruhs dem Gegner Sachen, wenngleich 
nicht mit Gewalt gegen deſſen Perſons, wegnimmt?, oder ihm 
durch an fich rechtswidrige Drohungen® die Tradition ber ge: 
ſchuldeten Sacdhen?, überhaupt die Entrichtung der geforderten Lei- 


ab ipso sibi traditam (vel pecuniam debitam non ab ipso sibi sponte datam 
l. 43 cit.) sine ullo judice temere possidere (vel accepisse !. 48) eumque 
sibi jus in eam rem dixisse, jus crediti non habebit. Daher wird die allges 
meine Regel aufgeftellt: Optimum est, ut si quas putas te habere petitiones, 
actionibus experiaris: interim ille in possessione debet morari, tu petitor 
esse (1.71.48 cit.). Denfelben Grundſatz fpricht das bürgerl. Geſetzb. in den 
85.'320. 889. 4888 aus. (Dagegen ift in den 85. 349. 4409 und 4874 nicht etwa 
„das Berbot der eigenmächtigen Selbſthülfe“ ausgebrüdt, wie Stubenrauch! 
&. 420 irrig meint.) ‚ 

6) Vogl. Notes umd über dieſen Begriff der vis Linde S.447fg., Benfey 
S. 42. 19, Sartorius ©.86 fg. Dieß gilt nad öflerr. Recht aber nicht 
bloß dann, wenn der Gläubiger dem Schuldner, fondern auch wenn ber @igen: 
thümer dem Beflger feine Sache eigenmächtig wegnimmt, während nach gemeinem 
Recht in diefem Kalle (wenigftens nach der Anficht mancher Schrififteller 3.2. 
Benfey S. 39, Bangerow 1 S. 248, Schwarze S.138) Gewaltthaͤtigkeit 
gegen die Perfon (vis atrox) erfordert wird, um in die Strafe ber I. 7 C. unde 
vi (8, 4) zu verfallen. ' | 

7) So wenn der Gläubiger dem Schuldner Sachen besfelben wegnimmt 
(rem ullam debitoris, alfo rem ex bonis desfelben vgl. Benefey ©. 24. 25), 
ja nach öfterr..Recht felbft wenn ber Gläubiger dem Schuldner die ihm (dem 
Blänbiger) gehörige Sache (rem creditoris 3. B. die geliehene, deponirte Sache) 
eigenmächtig wegnimmt, in welchem Fall nach röm. Recht die Selbfthülfe nicht 
mit der Privatfirafe der 1.7 D. cit. belegt if, vgl. Benfey S.7.8, Sar⸗ 
torius ©. 24 fg. (der mit Unrecht noch weiter geht und behauptet, daß das Dekret 
auf Wegnahme des Schuldgegenftands überhaupt nicht gehe, vgl. dagegen 
Arndts g. o4 Anm. 2 a. E.). Werner wenn der Cigenthümer dem juriftifchen 
Befitzer, ja ſelbſt dem Detentor die Sache eigenmächtig, wenngleich ohne Ge⸗ 
waltthaätigkeit (Note 6), wegnimmt, während nach röm. Recht (1. 70. unde vi 
vgl. Savigny Beſitz $. 40 befond. S.533. 584, Benfey ©. 32 fg., Arndts 
8.173 Anm.ı, Ihering Geift des röm. Rechts IS. 1434. 152 Note 67) ber 
Bigenthümer befugt ift, die Sache demjenigen, der fie in feinem Namen z. B. 
als Bächter inne hat, felbft gewaltfam wegzunehmen, eine Beftimmung, die auch 
in das preuß.Landr. (A.L.R.IT 58.146. 445, vgl. Koch Preuß. Privatr.1 
8.206) übergegangen ift, nach öfterr. Recht aber nicht gilt, vgl. auch Note 16. 

8) IR die Drohung nicht an fich rechtswidrig (oben $. 80), z. B. der Glaͤu⸗ 
biger droht dem Schuldner, ihn mit Klage zu belangen oder ben Perfonals 
arreft gegen ihn vorzunehmen, fo iſt der Fall eigenmächtiger Selbfthülfe nicht 
vorhanden. 

9) 1.48D.cit. (4, 2); bekanntlich beſteht hierin die Erweiterung, welche das 
decretum D. Marci (1.7 cit.) erhielt, indem dieſes urfprünglich nur auf eigens 
mächtiges Hinwegnehmen von Sachen des Schuldners fich bezog, während jebt 
auch eine erziwungene Tradition darunter begriffen wurde; vgl. Benfey S.9f8- 
44 fg., Sartorius S. 123 fg., DangerowI ©. 341. 
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fung? abnöthigt, oder ſonſtwie zur Realifirung ſeines Rechtes in 
die fremde Rechtsſphaͤre einfeitig eingreift1!, Die Selbfthülfe ift 
heutigen Tages als folche, der Regel nach, als Unrecht zu betrachten 
(8.49 a. b. ©. 8.) , da fie dem modernen Begriff der Staates wi« 
deripriht 12, wonach diefer ald Wächter und Vollzieher der Rechte: 


40) Ja dieß gilt felbR dann, wenn der Schuldner bereits rechtskräftig zur 
Zahlung verurtheilt if, vgl. Note1s. (Im Ball eines Abzwingens der nicht im 
Geben von Sachen beftehenven Leiftung findet das Dekret Mark Aurels, alfo die 
röm. Privatfirafe der Selbfihülfe, Feine Anwendung, vgl. Sartorius ©. 27.) 

44) So z. B. wenn der Eigenthümer den in feinen Luftraum hineinragenden 
Erker des fremden Haufes wegreißt 1.29 $.4 D.ad leg. Aquil. (9, 2) Si pro- 
tectum meum, quod supra domum tuam nullo jure habebam , recidisses, 
posse me lecum damni injuria agere, Proculus scribit: debuisti enim 
mecum, jus mihi non esse protectum habere, agere, nec esse aequum, 
damnum me pati recisis a te meis tignis —. Das Charafteriftifche der Selbft- 
bülfe (das jus sibi dicere, sine judice reposcere) befteht darin, daß man fi 
einfeitig dasjenige verfchafft, was einem wirklich oder vermeintlich gebührt, alfo 
felbfithätig in den fremden Rechtskreis eingreift. Es ift daher Selbſthülfe nicht 
vorhanden, wenn man Mittel und Wege einfchlägt, nm den Schulduer zur Zah⸗ 
lung zu beflimmen , indem man ihn 3.2. durch Taͤuſchung hiezu bewegt ober ihn 
wiederholt drängt und mahnt, oder ihn in Öffentlichen Blättern unter wirflicher 
oder angedrohter Angabe feines Namens zur Zahlung auffordert, vgl. Linde 
©. 432— 424, Benfey S. 47, Wächterild. 60 Notes (ob in derleßtgenannten 
Handlung eine ſtrafbare Snfurie Liege, ift hier nicht zu unterfucden). Daher fann 
man aber auch nicht in der Borfchrift des 5.797 a. b. G. B., troß bes daſelbſt 
gebrauchten Ausdrucks „eigenmächtig” (sine judice), ein Berbot der Selbfthülfe 
finden (wie Stubenrauch 1S.120 meint), ba der Erbe, ber fich die Erb⸗ 
ſchaftsſachen ohne richterliche Dazwiſchenkunft nimmt, nicht in einen fremden 
Mechts kreis ſelbſthandelnd eingreift, und nicht jebes sine judice Handeln „Selbfi= 
hülfe“ im technifchen Sinn if. 

43) Anders im älteren einfacheren Rechteleben‘, wo der Verletzte noch ſelbſt⸗ 
thätig gegen das ihm zugefügte Unrecht reagirt und der Staat noch nicht Organe 
zur Berwirklihung des Rechts aus ſich heraus getrieben bat: : „mit Selbfihülfe 
und Rache hat ein jedes Recht begonnen.” Daß dieß auch im älteren römischen 
Recht fo gewefen fei, darüber vgl. Ihering Der Geiſt des röm. Rechts BoI 
85.44. 495 daß es fidh im älteren dentfchen Mecht ebenfo verhalten habe, ift bes 
Tannt, vol. jegt auch Walter Deutſche Rechtsgeſch. 115.574, Platuer Hiftor. 
Entwidl. des deutſch. Rechts Bo II 5.6, Siegel Geſch. des dentſchen Gerichts⸗ 
verfahr. 1 (1857) 88.41—6. — Wenn Buchta Vorleſ. 1 S. 4180 behauptet, „das 
Prinzip, Eigenmacht und Selbfihülfe feien an ſich fchon etwas Winerrechtliches, 
fei ein modernes Prinzip, aus dem Syſtem des Zuvielregierens und Bevor⸗ 
mundens entflanden, dem wir am wenigften im Privatrecht freien Spielraum 
geben dürfen”, fo verwechfelt er m. C. Die privatrechtliche Selbſthülfe mit dem 
allerdings ET. wünfchenswerthen self-government im öffentlichen Leben; vgl. 
dagegen 1.176 pr. D.deR.J. Non est singulis.concedendum quod per magi- 
stratum publice possit fieri, si occasio sit majoris tumultus faciendi und 
Schwarze ©. 126. 


33* 
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ordnung erſcheint, welcher durch von ihm geſetzte Richter das Recht, 
wenn auch nicht ausſchließlich weiſet, fo doch ausſchließlich zur 
Verwirklichung bringt. Wer Gelbkhülfe übt, begeht ein Delikt 
und muß dad Abgenommene (Spolium) fofort reftituiren 14, fowie 
überhaupt allen durch Die Selbfthälfe zugefügten Schaden erfepen 
($.19a.b. G. B.): eine Privatftrafe 15 der Selbfthülfe findet jedoch 
nach oͤſterreichiſchem Recht 1% nicht ftatt, es verliert alfo der Eigen- 


18) Der heutige Staat hat „ein Monopol auf die Grefation “daher Fönnen 
fih die Parteien zwar in der Regel am einen Schiedsrichter wenden ($. 1394 
a.5.6.98.5.270f9.9..D.$. 376 fg. prov. C. P.O.), um einen Ausfprud 
über ihr freitiges Recht zu erlangen, aber der Schiedsrichter hat Feine Macht, 
das Urtheil zu vollziehen, fondern die @refution ſchiedsrichterlicher Erkenntniſſe 
iſt von dem „ordentlichen“ d. h. von dem vom Staat beftellten Richter vorzunehmen 
($. 388 prov. C. P. O. Refol. 84. Of. 4785 lit. qq., WeffelyINr.939). Dar: 
aus erklärt es fich auch, daß die Bewilligung des Schuldners, daß ber Gläubiger 
im all der Nichterfüllung der Verbindlichkeit eigenmächtig einſchreiten Direfe, 
den Glaͤubiger doch nicht berechtige, mit Gewalt dem fich ſträubenden Schulpner 
Sachen wegzunchmen, während in derungewaltfamen Wegnahme derfelben natür: 
lid) keine Selbfthülfe liegt, da fle ja vom Schuldner geflattet wurde cf. 1.8 C. de 
Pign. (8, 44) 1.44C.de pign.act. (4, 24) vgl. Benfey S.20 fg., Linde 
©. 424, Wächter II S. 403 406. (Über dief. g. Pfändungsclaufel „mit und ohnr 
Recht“ bes Mittelalters und ihre ideutige Anwendbarkeit vgl. Wilde in der 
Zeitſchr. f. deutſch. Recht 1S.203 fg., Gerber Syflem $. 69 Notes, Befeler 
Sufteml ©. 286.) 

48) Über diefe Obligatio ex delicto und über die verfchiedenen Klagen, bie 
dem Spoliittenzu Gebote ſtehen können (fo unter Umftänden auch das igterdictum 
Töcuperandas possessionis$.345a.5.®.®.), das Nähere im befonderen Theil. 

15) Die Selbſthülfe kann nach Verfchienenheit des Falls verſchiebene öffent: 
liche Strafen nach ſich ziehen, fo 3.8. wenn der Gläubiger gegen die Berfon des 
Schuldners gefährliche Drohungen oder Gewalt braucht ($6. 98. 99 Strafg. vgl. 
Glafer Abhandl. aus dem äfterr. Strafrecht! [1858] ©. 474.475), ober wenn 
ber Ball des $. 83 Strafr. (vgl. 5.344 a. b. G. B.) vorhanden iſt; ob die Selbſt⸗ 
hülfe an fich, als folche, nach öfterr. Recht ftrafbar fei, ift Hier nicht zu erörtern. 

16) Anders befanntlich nach römifchem Recht, wonach der Glänbiger, ber 
Selbfigälfe geübt hat, das jus crediti (1.7 cit. 1.48 cit.), und derjenige, der ſich 
gewaltfam in den Befig einer von einem Andern befeffenen Sache geſetzt Hat, das 
Sigenthumsrecht daran verliert reſp. den Werth der ihm nicht gehörenden Sache 
bezahlen muß (1.7C.cit. 8, 4 8.4 I.d vi bon.rapt. 4, 2) ; ob diefer Privatftrafen 
aud noch heutzutage gemeinrechtlich gelten, ift befanntlich beftritten vgl. 
Bangerow$.1330.@., Arnvts$.94 Anm. 2 a. E.; die neueren Geſetz⸗ 
gebungen haben viefelben fallen gelaffen. (Es kennt das öfterr. Recht anch nicht 
die ad similitudinem invasoris alienae possessionis emgeführte Privatftrafe, 
daß berjenige, der eine Sache ale Miether oder precario befißt und biefelbe 
bem Vermiether oder precario dans nicht eher zuruckgibt, als bis er geklagt nnd 
in Gemäßheit ber Klage zur Rückgabe verurtheilt if, nebft der Sache ben Werth 
berfelben zur Strafe dem Sieger geben muß 1.40 C. undevi 8, 4 1.84 C. de loe. 
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mächtige das Recht nicht, welches ex. einfeitig zu realifizen geſucht 
bat, fondern kann dasſelbe noch immer gerichtlich verfolgen. — Bon 
dieſer Regel findet ver Natur der Sadye nach eine allgemeine Aus 
nahme ftatt, wenn bie Selbfhükfe wegen Ungulänglichkeit der richter⸗ 
lichen Hülfe ansgeübt wurde, um einen ſonſt bevorflehenden unwie⸗ 
berdringlicgen Berluft abzuwenden 17. Ueberdieß beſteht noch eine 
andere !7* rein finguläre aus dem deutichen Recht 18 zu erflärende Aus» 
nahme, indem nnter gewiffen Vorausſetzungen eigenmächtige Pfäns 
dung von Vieh 19 geftattet ift (68.4321. 1322 a. b. ©. B.): diefer 


4, 65 vgl. Benfey S. 42, Olud Bo XVII 8. 1060 Note 46. Dem Bermieiher 
und Berpächter, der nach Öfterr. Recht auch nicht eigenmächtig feine Sache dem 
Beſtandnehmer wegnehmen barf, Note 7, wird burch ein befonderes gerichtliches 
Derfahren die Möglichkeit verfchafft, ferne Sache fofort nach Beendigung bes 
BDeftandverhältnifies mittelſt gerichtlicher Hälfe zurückzubekommen, faif. Ber- 
orbn. 46. Nov. 1838 R. G. B. Nr. 213.) 

17) 3. B. man eriappt den Beſitzer feiner Sache oder den Glaͤnbiger auf der 
Flucht und nöthigt ihn zur Zahlung oder nimmt ihm die Sache ab 1.40 8.16 D. 
quae in fraud. cred. (42, 8) vgl. Puchta Borlef. J ©. 183. In diefem Fall barf 
man ſelbſt die Perfon des Gegners fefthalten, vgl. jedoch 5.98 Strafg. Die 
im Tert aufgeftellte Ausnahme fpricht noch das weſtgal. Geſetzb. 15.40 aus; fie 
findet ih au im A. L. R. Einl.$.78 und im ſächſ. Entw. 65. 255. 256 hervor 
gehoben. 

47%) Die Beflimmung des 8.422 a. b. G. B., wonad) „jeder Grundeigen⸗ 
thümer die Wurzel eines fremden Baumes aus feinem Boden reißen und bie über 
feinem Luftraum hängenden Afte abſchneiden oder fonft benügen fann“ (cf. D. tit. 
de arbor. caed.48, 37 1.4 C.de interd. 8, 4 vgl. Arndto 5.847), ift nicht 
als Grlaubniß der Selbſthülfe (wie allerbings nach röm. Recht 1.18.6D. cit.) 
aufzufaſſen, foubern aus eigenthümlichen Prinzipien des deutſchen Mechts (dem 
f. g. Überhangsrecht vgl. Gerber Syſtem 8.94 Nr. 8) zu erklären. - 

18) Bol. hierüber ven trefflichen Auffag von Wild a in ber Beitfehr. f. deutſch. 
Recht Bo IS. 167 fg. 227 fg. ; vgl. auch Walter Deutfche Rechtsgefch. IIZ. 574, 
Gerber Syflem $$.69—74, Befeler Syſtem 18.55. Die Bfänpnng erfcheint 
hier als das Mittel zur Sicherung ber aus der Beſchädigung bes Grundſtücks 
entfianbenen Yorberung; barüber daß hier „unvermeidliche Cigenmacht zu einem 
Recht erhoben worden fer“, daß die Pfändung wegen Schabens „Bugekänbnif 
von Gigenmacht fei, um von dem Gebrauch einer weitergehenden Gewaltihat 
abzuhalten“ vgl. Wilda ©.339, Berber $.69. — Das röm. Recht geftattet 
in dieſem Fall belanntlich eigenmächtige Pfändung nicht 1. 39 &. 4 D. ad leg. Aquil., 
fondern gibt eine eigene actio de pastu 1.44 $. 3D. de praescer. verb. (49, 5) 
vgl. Arndie 5.337. 

49) Eine Pfändung von PBerfonen wegen Beihäbigung eines Grundſtücks 
Wilda ©.244 fg.) if nad) öfterr. Recht unftatihaft. Ebenſo wenig fennt das 
öfterr. Recht eine eigenmächtige Pfändung um Schuld (vgl. Wilda ©. 190 fg., 
Siegel Geſch. des deutſch. Gerichtsverf. 1 5.5) 5 felbit der Erbzins⸗ und Brbs 
pachtsherr durfte die fälligen Binfen feiner Hinterfaflen nicht eigenmächtig ein⸗ 
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Fall erlaubter Selbſthülfe Hat im Obligationenrecht feine Darftellung 
au finden 19%, 

I. Selbftvertheidigung gegen widerrechtliche Angriffe if 
erlaubt. Insbeſondere darf man felbft Gewalt anwenden 20 zur Abs 
wendung eines thätlichen Angriffs auf unfere Perſon oder unfer Ber: 
mögen, zur Erhaltung des bedrohten Rechtes oder zur unmittelba- 
ten 20° Miedererlangung des rechtswidrig Abgenommenen, bafern 
die Anwenbung der Gewalt nur in ben Schranken der Beriheidigung 
gegen drohendes oder ſich verwirklichendes Unrecht bleibt (Nothwehr, 
„angemeflene Gewalt“ 8.344 a.b. ©. B. moderamen inculpatae tu- 
telae?1) ; überfchreitet mau die Grenzen der erlaubten („gerechten“, 


treiben ($$. 4485.4486 a. b. G. B.), wie dieß allerdings nach gemeinem beutfchen 
Recht der Fall war (Sachſenſp. 154 $.4 11120 $.%, vgl. Wilda ©. 209 fg., 
Walter Rechtsgeſch. 8.573). 

492) Mit Unrecht, wie ich glaube, handeln die meiſten Schriftſteller im allge⸗ 
meinen Theil von dieſer eigenmächtigen Pfändung, welche in ihren Detail beſtim⸗ 
mungen doch nur ein ganz fpezielles Interefle hat.. 

20) 1.4 8.4 1.3 D. de just. et jure (4, A). — Nam jure hoc evenit, ut quod 
quisque ob tutelam corporis sui fecerit, jure fecisse existimetur. 1.4 pr.D. 
ad leg. Aquil. (9, 2) — Nam adversus periculum naturalis ratio permittit 
so defendere — 1.45 $.4 D. eod. — vim vı defendere omnes leges omniaque 
jura permittunt — 1.4 $.37D.de vi (43, 46) Vim vi repellere licere Cassius 
scribit, idque jus natura comparatur.1.4 C. quandoliceat (3, 37) Melius est 
enim occurrere in tempore, quam post exitum vindicare. (Als ein „anges 
borenes Recht“ führt das weſtgal. Gefeßb. 18.29 das „Recht fi und bas 
Seinige zu vertheidigen“ neben anderen „angeborenen“ Rechten z. B. „dem Recht 
fein Leben zu erhalten, die Dazu nöthigen Dinge ſfich zu verfchaffen, feine Leibes⸗ 
und ®eiftesfräfte zu veredeln“ n.f. f. auf.) Cine Anwendung diefes Grundſatzes 
findet fi im 5.344 a.56.®.3.cf.1.4 C.unde vi (8, 4) vgl. Savigny Bells 
(6. Aufl.) ©. 17. 48. — Nur zur Abwehr des Unrechts iſt Gewalt geftattet : das 
ber ver Satz: „gegen Notbwehr gilt nicht Nothwehr.“ 

202) Denn fobald in continenti (in congressu, non ex intervallo) dem 
Dieb oder Räuber die abgenommene Sache wieder abgejagt wird, ift num ber 
Form nach ein Angriff, der Sache nach aber eine bloße Vertheidigung vorhan- 
den, ba der Kampf mit feinem Wechſel von Angriff und Gegenangriff ale Ein 
Aft erſcheint; 1.1 9.38 1.8 8.9 1.47 D.unde vi (48, 46) vgl. Savigny Befs 
S. 280 fg. Dieß muß unzweifelhaft auch nach öflerr. Recht gelten, vgl. auch 
8.488 lit, a Strafgef. 

34) 1.4 C.unde vi (8, 4). Recte possidenti ad recuperandam posses- 
sionem, quam sine vitio tenebat, inculpatae tutelae moderatione illatam 
vim propulsare licet. c.18X de homic. (5, 42) — quamvis vim vi repellere 
omnes leges — permittant, quia tamen id debet fieri cum moderamine in- 
culpatae tutelae, non ad sumendam vindictam, sed ad injuriam propulsan- 
dam — (vgl. Strafgef. $.2 lit. g.). 
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rechten) Rotbwehr, fo wird man dafür civilrechtlich 21° verantwort« 
lich, F.19 a. b. G. B.22. Diefe Selbſwertheidigung ift nicht nur gegen 
Angriffe einer Perſon zulaͤſſig, ſondern auch dann ſtatthaft, wenn uns 
von fremden Sachen Gefahr droht 22: in einem ſolchen Fall iſt man 
befugt, zur Erhaltung der eigenen Sache im Nothfall die fremde 
Sache felbft zu zerftören 4. Aus demfelben Geſichtspunkt der Erhal: 
tung der Integrität des eigenen Rechisfreifes if der Eigenthümer bes 
techtigt, fremde Gegenſtaͤnde, welche fich ohne feine Einwilligung auf 
feinem Eigenthum vorfinden: oder in dasfelbe herüberreihen, im 
Nothfall ſelbſt mit Zerftörung derfelben, daraus zu entfernen 2°. 


248) ber die firafrechtliche Verantwortlichkeit vgl. Strafgef. 55. 3 lit. g. 
335. 484. 

22) Man muß alfo ven Schaden erfeßen, welchen man durch Anwendung ums 
nöthiger Gewalt zugefügt hat, vgl. 1.5 pr.1.45 8.4 1.52 $.4 D. ad leg. 
Aquil. (9, 2). 

23) Bol. Thibaut „Über die Selhfivertheidigung gegen frembe Sachen” 
im Ach. f. d. civil. Brar. Bo VIILNE.V ©.189 fg. (gegen die unrichtigen Aus⸗ 
führungen von Krig Gregetifchprakt. Abhandl. über ausgewählte Materien bes 
Civilrechts 4894 ©. 79 fg.). 

34) 1.29 $.8 D. ad leg. Aquil.; man darf daher, ohne zu Schadenserſatz 
verpflichtet zu werden, ein fremdes Thier im Nothfallitödten, wenn dieß nemlich 
das einzige Mittel iſt, unfer Cigenthum gegen dasſelbe zufchüßen, vgl Thibant 
©.143, Wächter Il$.64 Note 48. (Daß man berechtigt if, mit Beobachtung 
der fenerpolizeilihen Vorſchriften vgl. Stubenraud Berwaltungsgefegfunde 
3.Aufl. Thl II S. 330 cf.1.7 5.4 D. quod vi 43, 24] ein fremdes Haus nieder 
zu reißen, um das eigene vor bem.um fich greifenden Brand zu\wetten 1.8 5.7 
D. de incend. 47, 91.49 8.4 D. ad leg. Aquil. 9,2, ‚gehört nicht hieher, wie 
Thibauti.c. und Wächter Note 44 meinen, ba in dieſen Fällen von einer 
Berlegung unferes Cigenthums durch die Sachen eines Andern keine Rede ift 
und e6 fi) nur um Schuß gegen die bevorftchende Gefahr durch Blementarereigs 
niffe Handelt; vgl. auch Sintenis Civilr. 1 S. 254 und Schwarze ©.136. 
Dasfelbe gilt von dem Fall der 1.44 pr. D. de praescer. verb. 49, 5 in Berbins 
bung mit 1.4 D. deleg. Rhod. 44, 2.) 

25) DieNote44 citirte Stelle fährt fort: Aliud est dicendum ex rescripto 
Imperatoris Severi, qui ei per cujus domum trajectus erat aquaeductus 
citra servitutem, rescripsit, jure suo posse eum intercidere, et merito: 
interest enim, quod hic in suo protexit, ille (Note;44) in alieno fecit. Gine 
Anwendung hievon enthält 8.4334 4. b. G. B., wonach derjenige, „welcher anf 
feinem Grund und Boden fremdes Vieh antrifft *, berechtigt ift, es „durch ans 
paflende Gewalt zu verfagen“ cf.1.89 $.4 D..ad leg. Aquil. (9, 2). 
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Dreinudzwanzigftes Kapitel. 
Der gerihtlihe Rechtsſchutz. 


Einleitung. 


8. 112. Das Mittel zum Schutz des Rechts, welches die eigene 
Macht dem Berechtigten gewährt, erweift ſich feiner Natur nach als 
durchaus unzureichend. Junächft fchon deßhalb, weil der Berechtigte, 
der in eigener Sache zu entfcheiden hat, die Grenzen feines Rechts 
leicht verfennt und felbf bei richtiger Erfenntniß die Schranfen der 
felbftthätigen Verwirklichung feines Rechts aus Interefle oder Leiden- 
haft überfchreiten Tann. Ferner feht jenes Mittel, um Erfolg zu 
' haben, voraus, daß der Berechtigte der Stärfere fei, daß er alfo die 
phyſtſche Kraft habe, ven ihm entgegengefegten Widerftand zu bres 
hen. Indem der Ausgang des Streites auf diefe Weife in die eigene 
Einficht der Parteien und auf das Maaß der phyſiſchen Kräfte der 
Streeitenden gefegt wird, wird nicht nur der Sieg des Rechts von ins 
dividuellen Zufälligkeiten abhängig gemacht, fonvern es ift eine defi⸗ 
nitive Berwirklichung, des Rechtsanſpruchs gar nicht zu erwarten, da 
der beftegte Gegner, ver, vielleicht felbft in gutem Glauben , ſich im 
Recht und den Gegentheil im Unrecht hält, nur eine günftige Gele⸗ 
genheit abwarten wird, um dem Sieger das Abgenommene wieder 
abzujagen. Sol: das Recht einen vollfommenen Schug finden, fo 
muß an die Stelle der Privatgewalt eine über der Willfür der Par⸗ 
teien ſtehende Macht treten, welche den Rechiöftzeit unparteiiſch 
entfcheidet und zugleich Die Kraft hat, ihre Entfcheidung durchzu⸗ 
führen, alfo dem geftörten Recht Geltung zu verfchaffen!. Diefen 
ausreichenden Schutz gewährt der Staat in feiner richter⸗ 
lihen Gewalt, defien Thätigfeit in dieſer Richtung auf den 
Schug und die Wiederherftelung verlester Privatrechte bürger: 
lihe Necdhtspflege heißt, deren Aufgabe fomtt in der Entſchei⸗ 
dung von Privatrechtöftreitigfeiten und in der Erefution diefer Ent: 
ſcheidung befteht. Der regelmäßige Weg, ein Privatrecht gegen 
Verlegung zu ſchützen und geltend zu machen, ift hienach Anrufung 


4) 1.2$.3 D. de O. J. (4, 2) — quantum est enim jus in civitale osso, 
nisi sint, qui jura reddere possint ? 
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der ftaatlichen) richterlihen Gewalt um Hülfe: der gerichtliche Weg - 
ifb der ordentliche Rechtsweg (vgl. 89. 320. 1340 a. b. G. B.) 2. 

Derjenige, welcher fein Recht auf: dem ordentlichen Rechtsweg 
zur Anerfennung und Geltung bringen will, muß die richterliche Ger 
walt um ihren Beifand zum Schutz des verlegten Rechts anrufen 
(Klage) ; hierauf tft die Begenpartet, welche nicht nachgeben, ſondern 
ſich auf den Streit einlaflen will (Ritisconteftation) , mit ihren Ein- 
wendungen zu vernehmen und find durch weitere Verhandlungen mit 
beiden Theilen (Einreden, Gegeneinreden) dieder Entfcheidung beduͤrf⸗ 
tigen Streitpunfte feſtzuſtellen; alsdann muß dem Richter die Über⸗ 
zeugung von der Wahrheit jener fireitigen Behauptungen, auf 
weiche fich das in Anſpruch genommene Recht der Parteien ftüht, dar⸗ 
gethan werden (Beweisführung), worauf die richterliche Entſcheidung 
(das Urtheil) erfolgt, welche den Gegenſtand der richterlichen Voll⸗ 
ziehung (&refution) bildet. Des Inbegriff diefer den gerichtlichen 
Rechtsſtreit und die richterliche Entſcheidung (refp. Exekution) her» 
beiführenden jchrittweife vorzunehmenden und zufammenhängenden 
Handlungen der Parteien und des &erichts bildet das gerichtliche 
Berfahren in Streitfachen, ven Civil prozeß?. Diefe progeffualis 
ſchen Handlungen (Klagen, Einreden , Pitisconteftation, Beweis, 
Urtheil) laſſen ih von einer doppelten Seite betrachten, vun der 
Seite der Form und von der Seite des Inhalts. m der erfles 
ren Beziehung gehören fie dem Givilprogeßrecht an, deſſen Gegen⸗ 
ftand die Darftellung des rechtlich geordneten Ganges des gericht: 
lichen Berfahrens bildet; in der legteren Beziehung gehören fie dem 
Civilrecht an, da fte ihren RRofflichen Inhalt durch das materielle Pri⸗ 
vatrecht bekommen, welches fich in ihnen und durch fie zur Anerken⸗ 
nung und Berwirklichung bringt. Während das Eivilprozeßrecht das 
gerichtliche Verfahren als ſolches, das Vorgehen (procedere) mit ger 
richtlichen Handlungen und die rechtliche Ordnung dieſes Vorgehens 
derfkellt, betrachtet das Civilrecht den privatrechtlichen Anfpruch in 

3° Bine der vielen Bedeutungen von „Recht“ ift ja „Seriht” vgl. Ho⸗ 
meyer Gloſſar zum Sachſenſp. 1 ©. 864, zum Nichtfteig Landrechts ©. 560. 

8) Über die Herausbildung biefer Bedeutung des Auspruds „Prozeß“ vgl. 
Wepell Syn 1©.6. 

4) Über den Begriff des Civilprozeßrechts vgl. Bayer Vorträge (8. Aufl.) 
$.1, Begell Syſtem des ordentl. Civilproz. I 5. 4, O ſt er loh Lehrb. Des gem. 
dentſch. ordentl. Civilproz. Bo. 11886 8.1. (Diefer Schriftſteller wird im Folgens 
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diefem Gang, unterfucht die Vorausſetzungen und Beningungen, 
unter welchen daß in judicium deducirte Recht Anfpruch auf richter- 
liche Anerkennung machen Tann und prüft den Inhalt und Umfang 
der richterlichen Entfcheidung in ihrer Beziehung auf das zum Prozeß 
gebrachte Recht. Lehrt jene Wiffenichaft die Formen des Prozeſſes 
(ſ. g. formelles Recht), das Wie (die Art) der Verwirklichung der 
Brivatrechte, fo beichäftigt fich diefe mit dem materiellen Rechts⸗ 
ſt off des Brogefies, mit vem Was (dem Gegenftand) der progefiua- 
liichen Geltendmachung und Realifirung5. Überdieß aber übt ber 
Prozeß auf das in judicium deducirte materielle Recht mannigfachen 
Einflug aus, indem die Rechte dadurch, daß fie in den gerichtlichen 
Kampf gehen, Modificationen erleiden, welche fowohl das Dafein 
als den Inhalt derfelben betreffen. Eine foftematiiche Darftellung des 
Privatrechts darf fich daher nicht mit der Schilderung der Rechte in 
ihrer Ruhe begnügen, fondern muß dasRecht auf feinem gerichtlichen 
Bang von der Anrufung der richterlichen Gewalt an bis zum Sieg 
oder zur Niederlage begleiten, und die Veränderungen angeben, welde 
die Rechte in ihrer prozefjualifchen Verwirklichung erfahren. Die 
Darftellung diefer Lebensphafe der Rechte, die Schilderung der Ge: 
flalt, welche die Rechte in ihrer Kormalifirung annehmen, und der 
Rückwirkungen, welche die gerichtliche Berfolgung der Rechte auf das 
juriftifche Schidfal derfelben ausübt, bildet einen wichtigen Theil 
des Syſtems des Privatrecht, welchen man zum Unterfchied von 
dem Prozeßrecht paflend das Actionenrecht nennen mag ®. 
ben deßhalb öfters citirt werben, weil fich bei ihm die ausführlichen Quellen 
belege und die reichhaltigften Literaturnacdhweifungen finden.) 

5) Die Frage, wie (mann und wo) die Klage und Einrebeanzubringen, wie 
(mit welchen Mitteln) ber Beweis zu führen fei, wie das Urtheil zu Stande fomme 
und in Rechtskraft erwachſe, gehört in das Prozeßrecht; die Frage, was mittelfl 
Klage und Binrede geltend gemacht werde, was zu beweifen fei (Gegenſtand bed 
Beweiſes, Beweislaft), was durch das Urtheilentfchieden fei (Inhalt und Umfang 
bes rechteftäftigen Urtheils), gehört in das Civilrecht, da es das materielle 
Brivatrecht felbft iſt, welches vor Bericht anftritt, dem Richter bie Überzeugung 
von feiner Griftenz zu verfchaffen fucht und im Urtheil ans oder aberfannt wird. 

6) Bol. Savigny Syftem V 5.204. Die progeffualifchen Handlungen, 
Klagen und Binreden, Litisconteftation, Beweis und Urtheil, gehören ſowohl in 
Das Gebiet des Eivilprozeffes als in das Gebiet des Civilrechts, in jenes von ihrer 
formellen, in diefes von ihrer materiellen Seite (vgl. Bu hta Borlef. I ©. 183, 
Arndté 5.95): der Gegenſtand beider Disciplinen ift infofern ein gemeinfamer. 
Bei der Trennung ver Lehrflühle des Civilrechts und des Civilprozeſſes fiel, wie ſich 
Pucht a einmal RTheiniſch. Muſ. III S. 284) ausdrückt, das Actionenrecht zwiſchen⸗ 
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A. Der Rechtsſtreit. 
I. Der Angriff. Das Recht als Klagredt*. 
4. Degriff und Wefen der Klage. 
8. 443. Klage (actio) im engeren eigentlichen Sinn! ift das 


Rechtsmittel ?, womit man ein Rechtsverhältniß oder ein Recht in 


durch aufden Boden : der Prozeffualift lehnte mit Recht die fraglichen Erörterungen 
von fi ab und der Bearbeiter des Civilrechts verwies Die ganze Lehre von ben Klas 
gen, Einreden n. f. f. in das Progefrecht, indem er die materielle Seite derfelben 
gänzlich überfah over fich dieſelbe Doch nicht zu vollfländigem Bewußtfein brachte 
(denn einzelne Bragen, wie z. B. über die novirende Kraft des Urtheils, behandelte 
man freilich flets). Die felbftändige Darftellung des Actionenrechts datirt erfl von 
dem Aufſchwung der Rechtswifienfchaft, welcher fi) an ven Ramen der hiſtoriſchen 
Säule knüpft; feither wurden von den gemeinrechtlichen Schriftftellern in Diefer 
Richtung fo gründliche und treffliche Arbeiten geliefert, daß das Syftem bes gemei- 
nenVrivatrechts Das Actionenrecht „als wichtigen, auf feftgelegter Grundlage ruhens 
den, in Harer Ordnung geglieverten Theil in fich ſchließt.“ — Was das öfter. Recht 
anbelangt, fo ift pas Actionenrecht bisher noch gar nicht erörtert worden: eine bes 
friedigende Darftellung desfelben ift aber beideminnigen Zufammenhang, in wel⸗ 
chem hier formelles und materielle Recht ftehen, um fo fehwieriger, als das oͤſterr. 
Prozeßrecht, von ber tüchtigen Behandlung einzelner Materien abgefehen, eine 
wahrhaft wiffenfchaftliche Darftellung bisher noch nicht gefunden hat. 

*) J. H.Boehmer Doctrina de actionibus 4740 (zuleßt 4787), W. ©. 
Puchta Über diegerichtlichen Klagen, befonders in Streitigkeiten der Landeigen⸗ 
thümer 2.Aufl. 4840, Haffe Über das Wefen der actio im. Rhein. Mufeum 
Bdod VI S. Afg. 454 fg., Kierulff Theorie IS. 154 fg., Savigny Syftem V 
88.205224, Wächter Grörter. Hft II, Keller Der römifche Civilprozeß und 
die Actionen (3. Aufl. 1855) 5.12 fg. $. 87 fg., Windfcheid Die Actio bes roͤ⸗ 
mifchen Eivilrechts vom Standpunft des heutigen Rechts 1856, vgl. dazu Dwor⸗ 
zak in der frit. Überfchau Bo V ©. 4 fg., dagegen Muther Zur Lehre von ber 
römifchen Actio 4857 und gegen Diefen wieder Windſcheid Die Actio, Abwehr 
gegen Th. Muther 1857. — Vgl. ferner die Artikel »actior im R. 2. Bol ©. 37 fg. 
und „Klage im R.2.BoVI ©. 152 fg.5 vgl. auch noch Hörfter Klage und Eins 
rede nach preuß. Mecht 4857 und Joccotton Des actions civiles 4847. 

4) Rlage (actio) im weiteren Sinn befaßt alle Rechtmittel zum Zwed des 
gerichtlichen Rechtsfchußes („ven gefammten Kreis der zur gerichtlichen Geltend⸗ 
machung des Rechts dienenden Beftaltungen desſelben“ Demieliu sjlinterfug. 
18.448), alfo auch die Einreden (1. 4 D. de except. 44, A Agere etiam is 
videtur, qui exceptione utitur, nam reus in exceptione actor est. cf. I. 19 
pr. D. de probat. 22, 8), die in integrum restitutio (Paul. S.R. l. 7 $.4), bie 
zömifchen Interdikte und prätorifchen Stipulationen (1. 87 pr. D.deV.O.45,4). 
Actio im engeren Sinn hat die im Tert angegebene Bebeutung (1.8 $.4 D. de 
V. 8. Actionis verbo non continetur exceptio 1.2 pr. D. de except. 44, 4 
1.68 D. deR. V.6, 4 1.87 pr. cit.) 5; im engſten Sinn iflactio = actio in per- 
sonam (1.28 D. de O. et A. 44, 7 1. 478 $$.2. 3 D. de V. S.). Über dieſe 
verfchiedenen Bedeutungen des Wortes actio und ihr gefchichtliches Verhältniß 
9. Schilling Inſtitut. II 5.108, Savigny VS.7fg., Leiſt Gefchichte ber 
zömifchen Rechtsſyſteme (1850) ©. 4 fg. und insbefondere die Ausführungen von 
DemelinsUnterfuchungen1 8.116 fg.— Der Ausdruck „Klage“ ſtammt vom ahd. 
chlaga ab und bedeutet urfprünglich den hörbaren Ausprud des Schmerzgefühle. 
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dieſem Gang, unterſucht die Vorausſetzungen und Bedingungen, 
unter welchen das in judicium deducirte Recht Anſpruch auf richter⸗ 
liche Anerkennung machen kann und prüft den Inhalt und Umfang 
der richterlichen Entſcheidung in ihrer Beziehung auf Das zum Prozeß 
gebrachte Recht. Lehrt jene Wiſſenſchaft die Formen des Prozefies 
(1. 9. formelles Recht), das Wie (die Art) der Verwirklichung der 
Privatrechte, fo befchäftigt fich diefe mit dem materiellen Rechts» 
ftoff des Progefies, mit vem Was (dem Gegenftand) der prozefiua- 
lichen Geltendmachung und Realifirung 5. Liberdieß aber übt der 
Prozeß auf das in judicium deducirte materielle Recht mannigfachen 
Einfluß aus, indem die Rechte dadurch, daß fie in den gerichtlichen 
Kampf gehen, Modificationen erleiden, welche fowohl das Daſein 
als ven Inhalt derfelben betreffen. Eine foftematifche Darſtellung des 
Privatrechts darf ſich daher nicht mit der Schilderung der Rechte in 
ihrer Ruhe begnügen, fondern muß das Recht auf feinem gerichtlichen 
Gang von der Anrufung der richterlichen Gewalt an bis zum Sieg 
oder zur Niederlage begleiten, und die Veränderungen angeben, welche 
die Rechte in ihrer progefjualifchen Verwirklichung erfahren. Die 
Daritellung diefer Lebensphafe der Rechte, die Schilderung der Ge⸗ 
ftalt, welche die Rechte in ihrer Kormaliftrung annehmen, und der 
Rüdwirkungen, welche die gerichtliche Verfolgung der Rechte auf das 
juriftifche Schidfal derfelben ausübt, bildet einen wichtigen Theil 
des Syſtems des Privatrechts, welchen man zum Unterfchied von 
dem Prozeßrecht pafiend das Actionenrecht nennen mag ®. 
ven deßhalb äfters citirt werben, weil fich bei ihm die ausführlichften Quellen- 
belege und die reichhaltigften Literatumachweifungen finden.) 

5) Die Frage, wie (mann und wo) die Klage und Einrede anzubringen, wie 
(mit welchen Mitteln) der Beweis zu führen fei, wie das Urtheil zu Standefomme 
und in Rechtskraft erwachfe, gehört in das Prozeßrecht; die Frage, was mittelft 
Klage und Einrede geltend gemacht werde, was zu beweifen fei (Gegenfland bes 
Beweiſes, Beweislaft), was durch das Urtheilentfchienen fei (Inhalt und Umfang 
bes rechtöfräftigen Urtheils), gehört in das Civilrecht, da es das materielle 
Privatrecht felbft ift, welches vor Bericht auftritt, dem Richter die Überzeugung 
von feiner Eriftenz zu verfchaffen fucht und im Urtheil ans oder aberfannt wird, 

6) Bol. Savigny Syflem V :$.204. Die progeffualifchen Handlungen, 
Klagen und Binreden, Litisconteftation, Beweis und Urtheil, gehören fowohl in 
das Gebiet des Einilprozeffes als in das Gebiet des Civilrechts, in jenes von ihrer 
formellen, in diefes von ihrer materiellen Seite (vgl. Puchta Borlef. I ©. 183, 
Arndts 5.95): der Gegenſtand beiber Disciplinen if infofern ein gemeinjamer. 
Bei der Trennung der Lehrſtühle des Civilrechts und des Civilprozeſſes flel, wie ſich 
Buchta einmalRheinifh. Muſ. III S. 354)ausbrüdt, das Aetiouenrecht zwiſchen⸗ 
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A. Der Rechtsſtreit. 
I. Der Angriff. Das Recht als Klagreht*. 
4. Begriff und Wefen der Klage. 
$. 443. Klage (actio) im engeren eigentlichen Sinn ! ift das 


Rechtsmittel?, womit man ein Rechtöverhältnig oder ein Recht in 


durch aufden Boden : der Prozeffualift lehnte mit Recht die fraglichen Grörterungen 
von fi ab und der Bearbeiter des Civilrechts verwies Die ganze Lehre von ben Rlas 
gen, Binreben u. f. f. in das Progeßrecht, indem er die materielle Seite derſelben 
gänzlich überfah over fich diefelbe doch nicht zu vollfländigem Bewußtfein brachte 
(denn einzelne Fragen, wie. B. über die novirende Kraft des Urtheile, behandelte 
man freilich lets). Die felbfländige Darftellung des Actionenrechts datirt erſt von 
dem Aufichwung der Rechtswiffenfchaft, welcher fih an den Namen ber Hikorifchen 
Schule knüpft; feither wurden von den gemeintechtlichen Schriftftellern in diefer 
Richtung fo gründliche und treffliche Arbeiten geliefert, daB das Syſtem des gemei- 
nen Brivatrechts Das Actionenrecht „ale wichtigen, auf feftgelegter Orunblage ruhen⸗ 
ben, in Harer Ordnung gegliederten Theil in fich fchließt." — Was das öfter. Recht 
anbelangt, fo iſt das Actionenrecht bisher noch gar nicht erörtert worden: eine bes 
friedigende Darftellung desfelben ift aber bei dem innigen Zuſammenhang, in wel 
em hier formelles nnd materielles Recht fiehen, um fo fehwieriger, als Das öfterr. 
Prozeßrecht, von der tüchtigen Behandlung einzelner Materiem abgefehen, eine 
wahrhaft wifienfchaftliche Darftellung bisher noch nicht gefunden hat. 

*) J. H.Boehmer Doctrina de actionibus 4740 (zulebt 4787), W. 9. 
Buchta Über die gerichtlichen Klagen, befonders in Streitigkeiten der Landeigen⸗ 
thümer 2.Aufl. 1840, Haffe Über pas Weſen der actio im. Rhein. Mufeum 
BBVIS.ıfg. 154fg., Kierulff Theorie 1 ©. 184 fg., Savigny Syſtem V 
65.205— 224, Wächter Eroͤrter. Hft II, Keller Der römifche Civilprozeß und 
bie Actionen (2. Aufl. 1855) 5.12 fg. $. 87 fg., Windfcheid Die Actio des rös 
mifchen Givilzechts vom Standpunkt des heutigen Rechts 1856, vgl. dazu Dwor⸗ 
zak in der krit. Überfchau Bo V ©. 1 fg., dagegen Muther Zur Lehre von ber 
zömifchen Actio 4857 und gegen Diefen wieder Wind ſchei d Die Actio, Abwehr 
gegen Th. Muther 41857. — Bgl. ferner die Artikel »actio« imR.2. Bol S. 87 fg. 
und „Klage“ im R.2. ByVI ©.452 fg.5 vgl. auch noch Foörſt er Klage und Eins 
sede nach preuß, Mecht 4857 und Joccotton Des actions civiles 4847. 

4) Klage (actio) im weiteren Sinn befaßt alle Rechtmittel zum Zwed des 
gerichtlichen Rechtsfchuges („ven gefammten Kreis der zur gerichtlichen Geltend⸗ 
machung des Rechts dienenden Geftaltungen desſelben“ Demieliu sjlinterfuch. 
16.448), alfo auch bie Einreben (l. 4 D. de except. 44, 4 Agere etiam is 
videtur, qui exceptione utitur, nam reus in exceptione actor est. cf. |. 49 
pr. D. de probat. 22, 8), bie in integrum restitutio (Paul. S.R. 1. 7 $.4), bie 
zömifchen Interdikte und prätorifchen Stipulationen (1. 87 pr. D.deV.O.45,4). 
Actio im engeren Sinn hat die im Tert angegebene Bedeutung (1.8 $.1 D. de 
V. 8. Actionis verbo non continetur exceptio 1.3 pr. D. de except. 44,4 
1.68 D. deR.V.6, 4 1.87 pr. cit.) 5 im engften Sinn iflactio == actio in per- 
sonam (l. 28 D. de O. et A. 44, 7 1. 478 88.2. 8 D. de V. S.). Uber biefe 
verfchienenen Bedeutungen des Wortes actio und ihr gefchichtliches Verhältniß 
vgl. Schilling Inſtitut. 115.108, Sayigny VS.7fg., Leit Gefchichte der 
römifchen Rechisfyfteme (1850) ©. 4 fg. und insbefondere die Ausführungen von 
DemelinsUnterfuhungn 1 ©.146fg.— Der Ausdrud „Rlage* ſtammt vom ahd. 
chlaga ab und beventet nrfprünglich ven hörbaren Ausdruck des Schmerzgefühle. 
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Form ſelbſtaͤndigen Angriffs gegen einen beſtimmten Gegner vor 
Gericht geltend macht. Die Klage iſt ein Mittel des gerichtlichen 
Angriffs: durch die Selbftändigfeit und Unabhängigkeit desſelben 
von der Progeghandlung des Gegners unterfcheidet fie ich von Der 
Vertheidigung, welche einen vorhergehenden Angriff vorausfegt und 
möglicherweife felbft wieder in (Gegen⸗) Angriffen beftehen Tann 3. 
Klage hat eine doppelte Beziehung, eine prozeflualifche (formelle) 
und eine civiltechtliche (materielle) +. In erfterer Beziehung bedeutet 
Klage die progefiualifdye Handlung * , welche darin befteht, daß eime 
Perſon (der Kläger) gegen einen beftimmten Gegner (ven Bellagten) > 


3) Der Ausprud „Rechtsmittel“ (remedium juris vgl. Böding 18.429 
Rote 27) wird hier in dem weiteren Sinn genommen, in welchem er jedes Mitsel 
zur Mahrung oder Geltendmachung eines Rechts beveutet, alfo insbefondere = 
Rechtsverfolgungsmittel ift (vgl. die Marginalrubrik zu $.389 fg. 8. 775 fg. a. b. 
8. B.; vgl. Schilling Inftit. II 8.104, Wächter Hob. 11 ©. 4414); auf 
dem prozeflualifchen Gebiet wird dieſer Ausdruck befanntlich in einem (engern 
and engften) Sinn gebraucht, vgl. Linde Handb. des Prozeſſ. Bo IV 56.18, 
Bayer Vorträge $. 304. 

8) Uber Angriff und Segenangriff, über Behauptungen und Gegenbehaup: 
tungen, in welchen fich der ganze Prozeß abfest vgl. unten 5.124 Note 45 umb 
Martin Borlef. 15.85, Bayer Bortr. $. 427. 

4) Vgl.Savigny V$.205, Puchta Borlef. 15.483 fg. Diefe beiben 
wefentlich verfchiedenen Beziehungen der Klage, welche übrigens auch ſchon bie 
ältere Schule hervorhob (vgl. Höpfner Comment. $. 1088, Wiener Heinecs 
eins 18. 4425), werben oft nicht gehörig unterfchieden, was zu mannigfachen 
Irrthümern Beranlaffung gegeben hat, vgl. Note 4 zu Schmidt Lehrb. der ge 
richtlichen Klagen und Einreden (9. Aufl. 1845) 8. 44. 

48) Actio (von agere} bedeutet zunächft Handlung und hatte auch im ber 
älteren römischen Rechtsfprache diefe Bedeutung, indem es alle vor Bericht, und 
zwar nichtijbloß die in einem Rechtsftreit vorgenommenen Handlungen (ja felbft 
bie außergerichtliche Handlung der Schließung van Rechtsgefchäften) bebeutete 
vgl. Leift,Rechisfufleme S.6 fg., Demelius ©. 447. 

5) Esift bekanntlich lebhaft beftritten,ob B e Hagterober & e Hagier Ver kllag⸗ 
ter)zu fagen fei. HaimerlDarftellung ver gefeglichenBeflimmungen über bie Bar- 
teien und beren Stellvertreter 1857 ©. 5 behauptet kurzweg, daß Beklagter, „nicht 
ſprachrichtig“ fei. Nun, des Ausdrucks Beflagter bedient fich zu wieberholten Malen 
Goͤthe, ebenio durchgaͤngig Savyigny, den man mit Recht den Gothe der JIurispru⸗ 
denz genannt hat und der in ſtyliſtiſcher Beziehung zu den größten deutſchen Pro⸗ 
ſaikern gehoͤrtz auch die beſten deutſchen Wörterbücher, wie neueſtens das Grimm' ſche 
IS.1448), nehmen an dieſem Ausdruck keinen Auſtoß. Sa gerade Beklagter dürfte 
der ſprachrichtige Ausdruck fein, da nach der älteren deutſchen Rechtsſprache bie 
Klage über Einengeht (Homeyerim Oloffar z. Sachfenfp. Ls.v. Be klagter— uppe 
den man fagt, man fprikt, uppe den de klage get), alſo reus in der That derjenige iſt, 
den man beklagt (Richtfleig Landr. Cap. 3 $.2 „de uppe en clagen unde up al de he 
beclagen will“), der mit Klage Beftrikte, Überzogene, fomit der Beflagte (Kichtſt. 
Landr. Gap. 8 5,1.28.$.4 „be beclagene man”). DenAusprud „B eflagter“ ges 
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Die Hülfe des Gerichts (mündlich oder fchriftlich) anruft, um denſel⸗ 
ben zur Anerbennung des behaupteten Rechts uud zur Leitung deſſen, 
was er ſchuldig ift, zu verhalten. In dieſem Sinn ift die Klage eine 
prozeſſualiſche Barteihandlung (Klaghandlung, Klagung, Klage im 
objeftiven Sinn) und gehört in das Prozeßrecht, welches die Formen 
angibt, in weichen jene Handlung vorzunehmen iR. In letzterer Be- 
ziehung bedeutet Klage die rechtliche Möglichkeit, ein Recht auf die⸗ 
ſem Wege geltend zu machen, das Recht die richterliche Hülfe zur 
Durchſetzung des Rechts felbfändig in Anfpruc zu. nehmen, alfo das 
Recht zu klagen, welches der progeffualifchen Klaganftelung voraus: 
gebt 5*: in Diefem materiellen (fubjektiven) Sinn erfcheint die Klage 
als Klagredht (actio in dieſem Sinn) ® und gehört als eine Seite 
des Rechts ſelbſt, als eine eigenthümliche Modification desſelben 
in die Darftellung des materiellen Rechts ?, 


brauchen die Achtformeln (vgl. Wächter Beiträge zur Geſchichte des dentſchen 
Strafrechts S. 30. 202), ebenfo die deutſchen Reichsgeſetze 3. B. der jüngfte 
Neichsabſchied von 4654 5.37 fg., ebenfo die C. C.C. 55.42.43.44.45.47.69. 
70. 74 u. ſ. f. (vgl. auch Koch Der preußifche Civilprozeß 2. Aufl. I $. 76 Note 
40). Bei diefer Sachlage wird man wohl gut thun, an dem Ausdruck, Beklag⸗ 
ter”, der fich in unferen Prozeßgeſetzen (vgl. $.5 fg. A. G. O. und Regifter zur 
prov. G. P.O. s.v. Belagter) und ebenfo im bürgerl. Geſetzb. 5.824 findet, 
fefzuhalten. (Über bie Bezeichnung ber fireiteuden Barteien in den röm. Quellen 
vol. Schilling Inflit. 11 $.402 Notel, m, imröm. Sormularprogeß Puſcht a 
Inſtit. 115.464 Note a, Keller Civilproz. ©. 163.) 

5%) In diefem Sinn wird das Klagrecht (actio) in ben Quellen als conve- 
niendi judicio facultas (3. B. 1.6 $. 42 D. de neg.‘gest. 3, 5), als agendi fa- 
cultas (3. 38.1.1 D. de eo quod cert. loc. 48, 4) bezeichnet. 

6) Im diefem Sinn wird der Ausdruck „Rlagrecht” gebraucht im $. 4432 
a. b. G. B. verb. „Schuld, zu deren Gintreibung das Geſetz das Klagerecht 
verfagt” 5 ebenfo der Ausdruck „gerichtliche Klage” im 8.4849 a. b. G. B.; vgl. 
auch 8.1271 a. b. G. B. 

7) Die Klage, als der rechtliche Anſpruch auf gerichtliche (ſtaatliche) Hülfe 
(vgl. 5.847 a. b. G. B. Anſpruch auf gerichtliche Unterfügung“), enthält inſo⸗ 
fern auch ein publiciſtiſches Clement, als der Klagberechtigte dem Staat gegenüber 
einen Anſpruch auf die verheißene Hulfe hat und daher im Fall der Juſtizverweige⸗ 
zung oder Berzögerung Beſchwerde führen kann (guerela denegatae vel pro- 
tractae justitiae; fo in gewiſſer Geſtalt fchon im römifchen Staat, wenn ber 
Prätor willtürlich die proponirte Actio bemegirte cf. Cicer. accus. in Verrem I 
46 vol. Puch ta Inſt. 18.79, Ihering Geiſt des rom. Rechts II ©. 40 fg., 
und ebenfo im heutigen Staatsleben, wenn der Richter, vgl. 5. 340 psov. &.P.D;, 
oder garder deutſche Bundesſtaat die Juſtiz verweigert oder verzögert, vgl. Bayer 
Bortr. 8.94). Auf einer einfeitigen Hervorhebung diefes publicififchen Elements 
der Klage ımd anf einer Berfennung ihre» privatrechtlichen Seite beruht die Auf: 
foffung der Actio bei Haffe Rhein. Muf. VIE. 6 fg., der die Actio befinixt als 
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. Fiftifchen Wendung behauptete 12, eine äußerliche Zugabe, ein befon- 
derer Zufag zu dem Recht: Die Klage ift vielmehr iventifch mit dem 
Recht ſelbſt: die Actio if das Recht felbft als gerichtlich verfolgbares, 
das Recht ald Kampfrecht 13. Das Klagrecht ald beionderes Befug- 
niß gedacht ift ein Befuguiß im Recht!!, ein zum Inhalt vesfelben 
gehöriger wefentlicher ** Beſtandtheil, nicht ein neben demfelben 
für ſich beſtehendes Recht, oder ein zu dem Recht nur in Beziehung 
tretender Zuſatz. 

Das an ſich Flagbare ruhende (friedliche) Recht nimmt aber erft 
dann die Geftalt der Actio, des Kampfrechts, wirklich an, wenn es in 
concreto verfolgbar ift, das heißt, wenn und fobald das Recht die 
Geftalt eines gegen eine beftimmte Berfon auf eine beſtimmte Leitung 
gerichteten Anfpruche bat. Durch dieſe Beziehung auf einen beſtimm⸗ 
ten Gegner, gegen welchen der Berechtigte ven Beiſtand der richter: 
lichen Gewalt in Anfpruch zu nehmen befugt ift, erhält das Recht 
als Klagrecht eine perfönliche Richtung und nimmt, wenn es auch an 
ſich abjolut it, einen relativen Charakter an, da alle Rechtöverfol- 
gung in der Geltendmachung eines beitimmten Anſpruchs gegen einen 
beftimmten Gegner befteht (oben $. 140). Infofern ericheint die Klage 
ld das Mittel zur ſelbſtaͤndigen gerichtlichen Geltendmachung eines 


412) So Puchta Bandeft. $.84, AUrndts Pandelt. 5.96. 

13) Das Klagrecht ift gleihjam das Recht auf dem Kriegsfuß, das Recht in 
sago, im Unterfchied von dem friedlichen Recht, dem Recht in toga; vgl. Sa⸗ 
vigny V 58.204. 305, Kierulff 1 S.454 fg. 456 fg. (dev aber den an fih 
richtigen Gedanken auf eine dialeftifche Spitze treibt, vgl. dagegen ſchon Wäd- 
ter Handb. 118.63 Note 4), Sintenis1$.29 Note23 g. E., Böding Pau⸗ 
beft. 15.434 Note 4 und Demelius Unterf. JS. 130 fg., der diele Anficht 
mit treffenden Gründen vertheidigt. Was dazu beigetragen hat, die richtige Ans 
ficht zu verfennen, ift einerfeits der Umftand, daß es auch unflagbareRechte gibt, 
andererfeits die Vorftellung, daß es der Berechtigte ift, dem das Mittel zum 
Schuß des Rechts zuſteht, während es doch das Recht felbft iſt, welches in den 
Kampf geht (res in judicium deducta), und das Klagrecht vielmehr „ein Recht 
des Rechtes“ if (vgl. För ſt er S. 2). 

44) Del. Dworzafin der krit. Überfchan V ©. 3. Treffend bemerkt Brinz 
Pandekt. 5.24 S©.50: „In jedem vollflommenen Recht (des Privatrechts) if ein 
Klagrecht; von den Römern männlicher jus agendi genannt — eine Macht fih 
ſelbſthandelnd geltend zu machen. Auch für das einzelne Recht gilt ein domi 
militiaeque und muß von der friedlichen Ausübung des Rechts (jure suo uti) 
deren Geltendmachung unterfchieden werben. . .“ 

443, Mit Unrecht icht Wächter Handb. I ©. 444 das Klagrecht als einen, 
weil möglicherweife fehlenden, außerwejentlichen Beſtandtheil des Rechts an. 





L ; 


Dreiundzwanzigſteß Capitel. Begriff und Weſen ber. Klage. 5.113. 355 


privntrechtlichen abligatoriichen aber obligationdähnlichen Anſpruchs 
(oben $: #08) 75... MWereine Klage anſtellt, erhebt gegen den Gegner 
einen beſtimmten Anſpruch: Hagen. iſt gerichtlich, fordern, {potere 16) 
und umgslehrt 15°, DaaKtagrecht felbR ericheint qls die Macht, ge: 
richilich zu fordern ?7 .(Nihil aliud gst actio, quam.jus, quod sibi 
debeatur,.judicio, persequendi 1. 54 D. de O. et, A..44, 7.pr. 1, 
do aet: &, 6 1), aud Die Klage im:civilechtlichen Sinn, qls der. zur 


:" 45) .Der.dingliche Klageanſpruch Wird: gerus ezu ohligatio. genannt in $. ð I. de 
excepk, (4; 13) Mem si judigja tepum actum fugrit, sive.in.rem sive in per- 
sonam, nihilominus obligatio durai et ideo ipso jure posten de eadem re 
adversus te agi potest. — Bol. Savigny' V S.5; in dieſem Siun heißt 
es z. B. im. 5.14 Her proy. E.R.D,; „mehrere Anfprüche dürfen nur dann in 
eine Riage zuſammengefafft werden 7". Die hat gänzlich verfannt Muther 
&.49 fg., ber in diefer Beziehung von erheblichen Mißgriffen nicht frei iſt, vgl. 
Dagegen au Windſcheid Abwehr ©. 26 fg. und oben 5 108 Note 6, . .. 

... 46). Petere heißt, überhaupt gerichtlich fordern .B. pactum de non pe- 
tendo), ‚petitio ift hie formelle Klage, petitor ber Kläger (3. B. pelitoris partes 
Systinere), Petit ber, materielle Klageanfpruch ; im engeren Sinn ift petitiö der 
Hugdrud für die vermögensrechtlichen actiönes in rem (petitionis verbo In rem 
achiones significari videntur 1.478 $.2D.de V.S. vgl. Arndte $.97 Anm. 3) 

im Unterfchieb von agtio im engiten Sinn (Rote 4), 1.28 D. de O.et A.1.49 
1.178, $. 2.D,de V, S. — Auch im älteren deutſchen Gerichtsberfahren eriheint 
‚die Klage als gerichtliche Anſprache ‚vgl. Siegel Geſchichte des deutſch. Ge⸗ 
richtsyerſahr. Se 1 33. 

. . 16%) Forderung hedeutet ja in der älteren deuiſchen Rechtsſprache geradezu 
gerichtliche Forderung, Klage ren = Kläger), ob jede oder nur eine bes 
flimmte Klage und’ welche, ift aber freilich beftritten (vgl. Albrecht Die Bewere 

Neteisz, Gerber Syſtem 5.103 Notes); „im Zweilanipf Iebt Das Fordern 
‚als ein fireitiger At noch fort“ (Brinz Kritifche Blätter Nr. 3 ©. 10. 11). I 
Der Augbrud „gerichtlich, im Wege Rechtens fordern“ flutt' „Elagen“ finvet fich 
in den 88.320. 729. 4097. 1444. 4274 4. b. G.B. — 
47) In bieſem Sinn ſteht der Ausdruck, das Rechi (gerichtlich) zu fordern “ 
flatt Klage, Klagerecht in den 58.58. 162. 145. 339.340. 366. 775 fg. a. b. ©. ®. 
‚ 47%) Über dieſe Stelle und ihre Bedeutung, ob insbeſondere unter id quod 
‚debetur jedweder Anſpruch, oder nut jeder vermoͤgensrechtliche Anſpruch oder 
‚gar nur der Anſpruch aus einer Obligatio zu verſtehen fel, herrſcht befanntlich 

feit Sahrhunderten Streit vgl. Savigny V S. 10. 44, Bölling 1 5.434 

Notes, Windſcheid Die Ackio S.6, Muther ©. 45 in der Note, Deme⸗ 
lius IS. 120fq. i28. 428. — Über die Wuffäffung des Klagerechté als &iher 
gerichtlichen Forderung vgl. Bangeriot im civil. Arch. Bd XXXIII ©. 295 fg., 
Krüger bafelbft BeXXXVI GS. 190 fg.; es werben Vader uud) bie Aus drũcke 
Gläubiger ſein und eine Klage haben’ als gleichbedeutend angeſehen cl. l. 13 3.— 
D. de d.et.A.1.10-42 D.de V. 8.) ; man kann daher alle vermogenorechtlichen 

Anfprüdje, dingliche wie perſoͤnliche, noviren reſp. durch Acceptilation tilgen Ie48 
$.4 D. de accepiil, (46, 4), und die Klagen find Gegenſtänd der Ceſſion vgl. 
Mühleunbru ch Ceſfion.F. 22, Savigny V S. 197, Arndtss.ae. 
... .18) Im, dieſem Sinn kommt ber Ausdruck AKlagrecht“ vor in ben 89.528. v40. 
Unger, Syſtem d. öfterr. allgem. Privatrechts. Br u. 23 u 
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ſelbſtaͤndigen gerichtlichen Verfolgung geeignete materielle Rechtsan⸗ 
ſpruch 15%, In diefem Sinn entfpringt die Artio aus dem Recht, da 
der Rechtsanfpru aus dem Recht hervorgeht, und ift demnach nur 
eine befondere Erfcheinungsform des Rechtes jelbft, da auch der 
Rechtsanſpruch nur das nach einer beftimmten Richtung bin Stellung 
nehmende Recht felbft ift (5.408). Die civilrechtliche Lehre von den 
Klagen ift fomit die Lehre von den klagbaren Rechtsanfprüchen : Die 
Berfchiedenheiten und rechtlichen Schickſale der Flagbaren Rechtsan⸗ 
fprüche find Eintheilungen und juriftifhe Schidfale der Klagen im 
materiellen Sinn 10. 


944. 943. 4489. 4490, der Ausprud „ Klage * in den $$. 948. 982. 1019. 4097. 
4489. 4490 a. b. G. B., und fleht auch „Rechtsmittel * für Flagbarer Anſpruch 
3.2. 58.935. 1268 a. b. G. B. 

418%) Dal. hierüber insbeſ. die tüchtigen Ausführungen von Bekker Die pro⸗ 
zeffualifche Confumtion $. 6 insbef. S. 46 fg. : „Die actio ift die Form, welche die 
res (dberAnfpruch, die Forderung) annimmt, um durch Prozeß realifirt zu werben”. 

19) Windſcheid behauptet in der angef. Schrift 5.23 (vgl. auch Abwehr 
$.12), daß die heutige Rechtsanfchauung von Klagen im Sinn von gerichtlich ver⸗ 
folgbaren Rechtsanſprüchen nichts wife: „Klage ift ihr die Klaghandlung; daß 
jemand Klage fage, wo er das Recht, eine Klage anzuftellen, bezeichnen will, Täßt 
fie fich allenfalls gefallen; daß aber Klage in diefem Sinn gleichbedeutend fein 
fol mit Rechtsanſpruch, daß man nicht fragen folle, ob das Recht Jemandem einen 
Anſpruch, fondern ob es ihm eine Klage zugeftehe oder gar welche Klage, nicht 
weldden Anfpruch, das begreift fie nicht" (S.229). Windſcheid will daher auch 
bie Theorie der Klagen im civilrechtlichen Sinn ganz befeitigt haben und verlangt, 
daß „das, was in der Sprache der Actionen ausgedrückt ift, in Die Sprache ber 
Rechte überfeht werde” (S. 230 fg.). Gegen diefe Behauptungen muß Protefl ein- 
gelegt werben. Daß es die moberne Rechtsanfchauung recht gut begreift, baß 
man flatt gerichtlich verfolgbarer Rechtsanfpruch Klage fagt, das beweift wohl 
der Sprachgebrauch des bürgerl. Geſetzb. (Note 418) am beiten, dem man mit Recht 
nachgerühmt hat, daß es den naiven volfsthümlichen Ton getroffen habe. Auch ift 
es gerade „vem unbefangenen Rechtsgefühl” angemeflen, zu fragen, ob uns eine 
Klage zuftehe oder nicht, weil wir von der Borausfehung ausgehen, daß der Geg⸗ 
ner unferen Rechtsanfpruch nicht freiwillig anerkennen und befriedigenwerbe, und 
weil „man deſſen, was @inem gebührt, ficher doch nur dann iſt, wenn eine ausreis 
chende Macht bereit fleht, e8 Einem auch von dem Widerftrebenven zu verfchaffen” 
(Die Actio ©. 8) ; wir wollen wiflen, ob wir von einer beftimmten Perſon etwas 
fordern fönnen und ob wir es gerichtlich fordern koͤnnen: beides, demAnfpruch und 
deſſen gerichtliche Verfolgbarkeit, drücken wir zugleich mit demeinen Wort „Rlage* 
aus. Deßhalb fagt man auch im gemeinen Leben: „gegen jemanden eine Klage 
haben“, deßhalb unterfucht auch die moderne Rechtswiſſenſchaft, ob aus einem 
Recht eine Klage, daß heißt ein zur felbftändigen gerichtlichen Berfolgung geeigne= 
ter Rechtsanſpruch entfpringe, und deßhalb kennen andy die modernen Gefegbücher, 
ohne daß man fie deßhalb unter romaniftifchem Einfluß fiehend bezeichnen bürfte, 
fo viele und verſchiedene Klagen als es Hagbare Anfprüche gibt (vgl. Marginal⸗ 
rubrif zu $$. 866. 528. 828. 4489. 1490 a. b. G. B.). Brave weil auch bie rö⸗ 
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3. Grund der Klagenz Verſchiedenheit ver Klagen darnach. 

8.444, Der Grund der Klagen im materiellen Sinn (causa 
actionis, causa petendi, materieller Klagegrund) ift das Rechtsver⸗ 
hältnig, aus dem Die Klage entfpringt, dad Recht, deſſen wefentlicher 
Beftandtheil fie tft, das fich in ihr zum Ausdruf und zur Geltung 
bringt. Inſofern das Recht felbft wieder aus gewiſſen Thatfachen ent⸗ 
ſpringt, find diefe rechtserzeugenden Thatfachen der entferntere Ent: 
ftehbungsgrund der Klage, Die causa causae actionis (causa remota 
actionis), während das Recht felbft den nächften Grund derfelben 
bildet (causa proxima actionis cf.1.27 D. deexc. rei jud. 44, 212): 
in diefem Sinn pflegt man den materiellen Klagegrund in einen un: 
mittelbaren (techtlichen) und mittelbaren (factifcheu) zu unterfcheiden. 

Die Berfchiebenheit der Hagbaren Rechtöverhältniffe und Rechte 
erzeugt eine Verfchiedenheit der Klagen. Da nun auf dem Gebiet 
des Privatrechts alle Rechte und Anfprüche entweder familienredht- 
liche oder vermögensrechtliche find (oben $. 408), fo zerfallen auch 
die Klagen in die zwei Hauptkategorien: familienrechtliche 
(f. g. perfonenrechtliche?) und vermögensredhtliche Klagen. 


mifche Actio foviel als Rechtsanfpruch bedeutet, woran ſchon früher niemand ges 
zweifelt hat, und weil andy die römifche Actio nichts Selbfländiges, vom Recht 
Unabhängiges, fondern ber Ausfluß des materiellen Rechts, das von ihm Erzeugte 
it, befindet fich unfer moderner Sprachgebrauch hierin im Ginflang mit dem roͤmi⸗ 
fchen (vgl. auch Muther S. 54 fg., Arndts Pandekt. 3. Aufl. 5.96 a. E., 
Förfter$.4). Der Unterſchied if nur der, daß während die römifchen Juriften, 
indem fie fi) an das Evift anfchloflen, das Recht an den Klagen entwidelten, wir 
amgelchrt von ben Rechten auszugehenund an ihnen die Klagen barzuftellen haben ; 
und in diefem Punkt muß man allerdings Windſcheid Recht geben, wenn er es 
rügt, daß in den modernen Lehrbüchern Unterfcheidungen und juriftifche Schickſale 
ber Rechte zunaͤchſt an den Klagen bargeftellt werden, die doch nur ver Ausdruck 
jener in den Rechten wurzelnden Verfchiedenheiten find. (Das richtige Verhält: 
niß bat übrigens ſchon Weber Beiträge zur Lehre von gerichtl. Klagen und Eins 
reden Stück 11 4802 Nr. 40 erkannt und beflimmt ansgefprochen.) 

4) Diefer materielle Klagegrund (causa actionis) muß von dem for⸗ 
mellen (prozefiualifchen) Klagegrund (undamentum agendi) als der prozefiuas 
liſchen Begründung des ſich verwirflichenden Rlagerechts wohl unterfchieben wer⸗ 
ben, vgl. unten 5.423. — Mit Unrecht flieht Bekker Die prozeſſualiſche Con⸗ 
fumtion $.49 als die causa proxima actionis, als ben Rlagegrund, die Rechts⸗ 
verlegung an, und verwechfelt auf diefe Art Grund und Beranlaffung der Klage, 
wovor ſchon Puchta Kleine civiliſt. Schriften ©. 172 Note f gewarnt hat. 

48) Über biefe Stelle und die causa (proxima und remota) actionis vgl. 
Puch ta Über die expressa causa bei der Eigenthumsklage und deren Einfluß 
auf die receptio rei judicatae, im Rhein. Muf. III 1828 ©. 251 fg. (Kleine 
civiliſt. Schriften 1854 Nr. IX S. 470 fg.) 
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< Die Unterkheidung-derRechte und Anfpräce in:relative (perfön- 
liche) und abſolute (unperfönliche) begründet Pie. Eintheilung der 
Klagen (persecutiones im weiteren Sinn 1. 28.D. de O. et. A..cf,, 
1.478 $.2D. de V. S.), mit welden-hie Rechte und Anſyruͤche gelz 
tend gemacht werden, in perfönliche (xelative) und unperfön: 
liche (abſolute), actiones in personam,.:actiones inrem?, Die 
perfönlicdhe Klage (actio personalis‘, aetio in personam, %or: 
derungsflage, Perfonalflage, Condictio ) entfpringt aus einem relati- 


2) Der Ausdruck,, Klagen ans dem Perſonenrecht“ findet. ich inn Regiñer 
zum bürgerl: Befehb, s.v..Klage; es hängt dieſer Ausdruck mit der Br.I 5.60 
befänpften Annahme von Perfonenrechten überhaupt zufammen ; auch iſt vafelbit 
Note 16 bereits bemerkt werben, daß h. z. T. civil recht biche Kladen zur Gel⸗ 
tendmachung don perfönlichenr Rechtszufiänden (non ſ. g. abfolsten Perſonenrech⸗ 
tem) nicht mehr vorkommen es bleiben alfo nur die Klagen zur Beltendmachung 
von Fanilienverhältniffen (vgl. S avigny 8.207 Note a) und einige ambere 
Klagen von mehr untergeordneter Bedeutung übrig: 

3) $.4 I.de act. (4,6). Omnium actienum, quibus inter, aliquos apod 
judices arbitrosve de quacungue re quaeritur, summadivisioin duo genera 
deducitur:: aut enim in rem sunt, aut in personam — 1.25 pr. D. de O. et A. 

(44, 7) G8j. 1V 8. 4-3. Über diefe viekbefprochene Eintheilung, welche fpwarl 
ka Gangen wie im Einzelnen Gegenſtand abweichender Anfichten if, vgl. Haſſe 
im Rhein. Mufeum VI S_ 13 fg.154 fg., Rierulffiiheoriel 5.40, Savignyv 
s. 206 — 209, Puchta Inſtitut. 1 8.165 Bandeft:$.83, Wächter Erörter.1 

&.88:fg.; Keller Bivilpr. 5. 87, Wind ſcheid Die Ati & 2, Muih.es Die 
Artio 5.18, Brinz Pandelt. I. % Bangerowif. 148, Yındts3,Auß. $. 97. 
Daß die Eintheilung der Actionen in actiones in rem und in personam auf einer 
Eintheilung der Rechte bernhe, daß alfo die Verſchiedenheit der geltend gemachten 
Rechte die Verſchiedenheit der Klagen ˖und ihrer im roͤmiſchen Formularporz eñ pla⸗ 
ſtiſch harvortretenden prozeſſualiſchen Geſtalt hervorgebracht habe, nicht etwa dieſe 
jene, iſt laͤngſt anerkanni worden. Wenn Windfcheid Die Actis S. 15 Rote tt 
fragt, warum man es nicht bei der Eintheilung der Rechte belaſſe, fo liegt die 

Antwort darauf in dem im vorhergeh. Notaa 4 Bemerkten. n die Stelleher Eins 
theilung der Klagen im perfänliche und dingliche i im weiteren Sing [Note 9} bat 
Förſter 5.3 fg. eine Eintheilung der Klagen in Rechtszuſtands⸗ und Rech isge⸗ 
ſchaͤftsklagen zu ſetzen verſucht, und rechnet zu erſterennebſt den Statuaklagen alle 
vermoͤgensrechtlichen Klagen in-rem, ja.fogar die Deliktaklagen, zu letzteren alle 
verfönlichen KlagenausObligationen, welche aus Rechtögefchäften entftanden find: 
tiefe Gintheilung , welche einerfeits eines wahren Bintheilungsgrumdes-gänzlich 
entbehrt, da.auch die Forderungen zum Vermoögensſtand gehören, J. 49 D, de 
V.S,, andererſeits nicht exjchöpfend ift, da es auch Obligationen gibt, Die weder aus 
Delikten, noch aus Rechtsgefchäften entflanden find, ift ebenfo verunglückt inihrer 
Erfindimg, als der Berfuch ihrer Begründung'und Durchführung mißlungen if.) 
3%). 1.25 pr. D.de O.et A. — in personam (actio) , quae condictio, ap- 
pellatur. $.45 Lh.t. (is, 6). Appellamus— in personam vero actiones, quı- 
bus dare facere oportere intenditur, 'condittiones —; vgl. Savıgny-V 
S. 16, Keller Eivilpr. S.872. Über die engere eigentliche Medeutaing. dea Au⸗⸗ 
bructe condictio (Stricti juris actio) vgl. Savigny V 5.248 — 220 Beilage 
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ven Recht, alſo aus einem n Recht, weiches auf einer beſtimmten Berfon 


beruht, ben die Berpflichtung einer beſtimmten Perfon gegenuͤber ftehtt, 


' und weiches ſich Daher vhne Angabe dieſer perförilichen Beziehung, alſo 


öhreAtıgäbe des verpflichteten Gegners nicht ausdrüden fAprs5. Die 
- werfönftche Klage gebt unmittelbar auf eine beftimmteBerfon (in per- 
 söhatn) ; welche mit ihrer Individuglitaͤt, und zwar nicht bloß mit ihrer 
veruoͤgensrechtlichen, fondetn mit ihrer ganzen Perſoͤnlichkeit; für eine 


Schuldpflicht in Anſpruch genommen wirds. Die perſoönlichen Klagen 


XIV, Puchta Juſtit. II 8.4685 darüber, daß für das heutige Recht der Unter⸗ 
ſchied zwifchen Eonbictionen im.eigentlichen Sinn und bonae fidei. actiones ver⸗ 
ſchwunden fei, vgl. insbef. Savigny V 8.224. — Auch im Regiſter zum 
bürgerl. Geſetzb. findet ſich der Ausdruck condictio für die auch h. z. T. noch fo 
"genannten comdictionss sine,.causa und hie fı g. condictiones ex.lege, 

“uRF 1.235 PrGD. de O. ot A. - In personam actio esf, qua cum eo agimus, 
qui obligatus est nobis ad faciendum aliquid: vel dandum. — $. 1 1.deact. 
(#,67 — Narmque agit unusquiagug aut eum eo, qui gi.obligatus est vol ox 
coniraciu vel-ex malefirio , quo-casu.proditge actignes in persopam sunt, 


"per quas intandit edversarium ej.dare, faopre aportere ef aliis, quibusdam 


modis — . Gaj. IV. 8:9... Der Ausdaud. werſauliche Klagen findet 54 auch im 
Nogiſter gum.bürgerl.. Befopb. Pe 


3) Dieß Sprach ſich im eömifchen | Formulacrozeß Inder intentio. als jenem 


v 
. 


.Theil der ir jus coneipirten Formula aus, welche deu Ausdruck des Mechts, ant- 


Hidt; .die intentio war bei den perfönlichen Klagen in parsonam: gefaßt, alſo 


“ ausdrudlich gegen die Perſon des Beklagten gerichtet: gi-paret .N..Nm. A0.Ao. 
‘ ıdare. faubre- (praestare) oportere Gaj. IV $.2 vgl. Savigny V ©.88 fg., 


Puchta Fufit.118.165.. Aber auch bei der in fsotum concepte formula (Sa- 


vigay V 8,246, Keller Civilpr. 8.88). ſprach fish. in ber. Intentio der perſoͤn⸗ 
lichen Klage regelmäßig die Relativität. des behaupteten Rechts aus (3.3. si parot 


‚Am; Au. apud Nm. Nm, mansam .argenteam deposuisse eamque dolo malo 


* * 


" Ni. Ni, Ao. Ao. redditam.non osse, Gaj. IV. 88. 45-47. 60, Puchta Inſtit. 1 


9.4165 Note yy), esımüßde fich denn um ein abligatorifches Faktum von größerer 
Tragweite gehandelt haben," in welchem Fall die Yormel freilich unperſönlich (in 
rem 1.9$.8 D. quod met. caus..4, 3) gefaßt.wurde, Die Klage aber dennoch 
als. eine. perfönlicge anerkannt wurde (&.84.1:desact. 4, 61.6$.5 D. de aqua 
89, 3 114-5. 3.D. de.intend.43,.4), ba fie unmerhin auf,eine beflimmte PBerfon 
{in personam) ging. — Im heutigen; Prozeß enthält das Petit (auch) den Aus: 
druck des eingeklagten Rechts (vgl. folg. HNote 5) :- bei: einer perföndichen. Klage 
‚heutigen Tags lann man-baber fagen, das Potit ſei numittelbar in personam 


gerichtet (. B. Beklagter ſei ſchuldig, x. zu bezahlen oder herauszugeben) .-- : - 


6) Daß die Berfon obligirt.ift, zeigt fich bei der Crekution, welche ins-üftes 
—— nur eine Perſonalexekution war, da fich nichtidie Vermogens⸗ 


.. erefution dem ‚[tömifchen) Rechtsſinn zunächft.darbietet”, und nur allmäligan ein 


fubfiviäres Verhaältniß. zu dieſer trat. (Manus injectio ,.Gej; IV- 8.235, 
‚Keller Civilyr. 5.49, Puchta Inſtit II5. 4703 nach Wegfall derſelben duci 
jubero und. Abdiction durch den Magiſtrat; allmaͤlig neben der Perſonalexekution 


. auch Bermögenserekution Keller. 5.88, Puchta Inſtit 11 4. Aufl, S-a20 fg.3 


.. an‘ im: juftin. Recht, iſt die Werionalezefution, regelmäßig Bio ſuhgriam, Beth⸗ 


— Ya et «3. R .. % v 1 er . I . ı,°® 
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find ſonach die Klagen aus (vermoͤgensrechtlichen) Obligationen (Kor- 
derungsrechten BD IS. 62) und aus anderen obligationsähnlichen 
Berhältnifien?!. Alle Klagen, denen ein anderes Recht oder Rechte: 
verhältniß zu Grunde liegt, find unperfönliche Klagen (actiones in 
rem, vindicationes im weiteren Sinn ?®), da das mit ihnen geltend 
gemachte Recht auf ſich felbft beruht, und fich daher ohne Angabe des 
Gegners vollftändig bezeichnen laͤßts. Zu dieſer Battung von Klagen 
gehören die Klagen zur Geltendmachung von Bamilienverhältniffen 

(Statusklagen Bd 188.60) und die vermögensredhtlichen Klagen aus 
abfoluten Rechten (petitiones I. 28 D. de O. et A. 1.178 8.2D. 
de V. S. Gaj. IV $$. 16. 92), alfo die Klagen aus dinglihen Red: 
ten (Eigenthum und jura in re, dingliche Klagen im engeren eigent- 
lichen Sinn’, actiones in rem speciales Bd I ©. 520 fg.) und die 


mann Hanbb. des Prozeſſ. 15.34, Puchta Inſtit. 11.5.4188.) Nach deutſchen 
Recht fand Übergabe des infolventen Schulbners zu Hand und Halfter flatt, 
Sachſenſp. III 89 85.4.2, Richtſt. Cap. 3 5.4, vgl. EihhornDeutfch. Rechts: 
geſch. 118.377, Walter Deutich. Rechtögeich. II 85.565. 582; daraus iſt 
fpäter das Ginfperren im Schulvthurm geworden. Auch 6. z. T. findet die Per 
fonaferefution wenigfiens fubfldiär flatt ($. B48 fg. a. G. O. 8.840 fg. prev. 
C. P. O.), bei Wechfelfchulden elektiv, fa in neuefter Zeit fogar cumulativ mit 
der Bermögenserefution. Daß die Verbindlichkeit auf der Perfon ruht, zeigt 
fi auch darin, dag nach öſterr. Recht ($. 310 a. G. O. $. 456 prov. C. P. O.), 
anders als nach gemeinem Recht (vgl. unten), der ad faciendum obligirte 
Schuldner durch gerichtliche Imangsmittel zur Leiftung genöthigt wird. 

7) Aus der Sphäre des Familieprechts gehören hieher Die Klagen’ aus eiuem 
Eheverlöbnig auf Abſchließung der Ehe, auf Scheidung oder Trennung der Ehe, 
auf Herausgabe der Frau ober der Kinder (interdictum de uxore exhibenda 
et ducenda, de liberis exhibendis et ducendis: $$. 92. 148 a. b. G. B. D. h. l. 
43, 30 C. eod. 8, 8 Bd1$.24 Note 48): dieſe Klagen find perſoͤnliche Klagen, 
fie werden aber freilich in berrömifchen Rechtsſprache nicht actiones in personam 
genamnt, vgl. Böcking I 8.434 Note 4. 

7a) Über die verfchiedenen Bezeichnungen vgl. Arudts 8.97 Anm. 4 u. 3. 

8) Die Klage geht bier alfo nicht auf eine beftimmte obligirte Berfon; $. 1 
1.h.t.— aut cum eo agit, qui nullo jure ei obligatus est, movet tamen 
alicui de aliqua re controversiam, quo casu prodilae actiones in rem sunl. 
Es wurbe daher auch in der Sutentio der in jus concipirten Formula der Name 
des Beklagten (in der Regel) nicht genannt Gaj. IV $.87 — sed cum in rem 
agitur, nihil in intentione facit ejus persona, cum quo agitur — tantum enim 
intenditur, rem actoris esse; ebenfo si paret jus mihi esse utendi fruendi, 
si paret hereditatem meam esse, bie Präjudicien an liber sit, an ingenuus 
sit, an uxor fuerit n.f.f. Im heutigen Prozeß zeigt fich dieß wieder im Betit, 
welches zunächft das Recht oder Rechtsverhältnig (3. B. Eigenthbum, Erbrecht, 
Servitut, Kindſchaft, Baterfchaft) ausprüct und, wenn überhaupt, fo doch nut 
mittelbar auf eine Leiftung des Beflagten gerichtet ift (vgl. folgend.$ Nr. I). 

9 Manche Schriftfteller z.B. Puchta Panveft.5.83, Arndts Pandelt. 
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Klagen zum Schub des Erbrechts (actiones in rem de universitate, 
generales Bd 1 ©.536fg.). Diefe Klagen gehen zwar gegen eine 
Perſon, aber nicht unmittelbar auf eine beftimmte Perfon, fondern 
vielmehr auf die Sache, Die Erbichaft, den Status!‘ Auch bier 
aber find die Begriffe Dinglichfeit und abfolute Wirkfamfeit (unbe: 


6.97 gebrauchen den Ausprud dingliche Klage im weiteren Sinn für in rem 
actio, alfo für unperfönliche Klage; allein diefer Sprachgebrauch läßt fich wohl 
nicht empfehlen, Savigny V 5.207 Note o, Sintenis I ©. 254 Note 4 vgl. 
Bo1$.64 Note 837.88. Das Regifter zum bürgerlichen Geſetzb. gebraucht 
gleichfalls den Ausdruck „Dingliche Klage” nur zur Bezeichnung der aus binglichen 
Rechten entfpringenden Klagen: allein da es auch Beſitz und Erbrecht zu ben 
dinglichen Rechten zählt 5.808 a. b. G. B. (Bol S. 523fg.), fo führt es natürlich 
auch die aus Beſitz ſtörungen entſpringenden Delikts⸗) Klagen (55. 889. 846. 
247 4. b. G. B.) und die Klagen zum Schuß des Erbrechts (58. 828.824 a.b. ©. 3.) 
als dingliche Klagen auf. — Im engften Sinn verſteht man auch 5.3. T., wie 
unter dem dinglichen Recht xar’ 2Eoyn das Eigenthumsrecht, fo unter ber dings 
lichen Klage (actio in rem, vindicatio) die @igenthumsflage, rei vindicatio (cf. 
1.23 pr.D.deR.V.Gaj. IV $6. 46.47 und bie bei Winpfcheid Die Actio ©. 12. 
43 gefammelten Stellen, vgl. au Keller Eivilpr. $. 87). 

40) Es ift dieß auch progefiualifch bei dem Hauptfall, derrei vindicatio, her⸗ 
vorgetreten, im „agere auf ben Körper der fireitigen Sache, fo daß die Litiganten 
zunächſt durch ihre Concurrenz auf diefen Körper in perfünliche Berührung gerie⸗ 
then“, ebenfo bei den andern neben und unter jenen Hauptfall fich orbnenden 
Bindifationsfällen (vgl. insbefondere Keller Civilpr. 85. 44.45.87), und macht 
fih au h. T. bei der Grefution geltend. Durch die actio in rem wird baher 
die Sache zur flreitigen (Titigiofen), während durch die actio in personam bie 
Forderung zur litigiofen wird. — In 5.20 Ih. t. (4, 6) werden bie Theilungss 
flagen (judicia divisoria) als actiones quae mixtam causam obtinere videntur 
tam in rem quam in personam bezeichnet: über die Bedentung diefer |. g. ge⸗ 
miichten Klagen herrfchen gar verfehiedene Anfichten vgl. einerfeits Puchta 
Inſtit. II 8.467 Rote k Borlef. 1S. 189, Arndts $.97 Anm. 5, anderjeits 
Savigny V S.36, Keller Civilproz. S.874, Brinz 1S. 82). Erwägt 
man, daß mit den Theilungsklagen zugleich Theilnng der Sache (ipsius roi divisio, 
Apjubilation) und Ausgleichung der durch die Theilung entſtandenen ($. 20 cit.1. 4 
$.4 D. fam. herc. 40, 2), ja überhaupt der aus der Bemeinfchaft hervorges 
gangenen gegenfeitigen: Rechtsanfprüche (alfo perföuliche Leiftungen, Gondems 
natio) gefordert werben fann, fo ergibt fidy von ſelbſt, daß diefe Klagen fowohl 
auf die Sache (in rem) als auf perfönliche Leiftungen (in personam) gehen 
(1.22 $.4 D. famil. hercisc. 10, 2 Familiae Kerciscundae judicium ex duobus 
constat, id est rebus atque praestationibus, quae sunt personales actiones 
1.3 pr. 1.4 $.3 D.comm. div. 40, 8 vgl. die Formel der Theilungsklagen bei 
Keller Eivilproz. Rote 458): fie find alfo, obgleich ihrem rund nach pers 
fönliche Klagen (1. 4 D. fin. reg. 40, 4 1.4 $.4 C.de annal.excc. 7, 40), ihrem 
Gegenſtand nad gemifchte Klagen (cf. Theophil. ad $. 20 eit. vgl. aud 
Haffeim Rhein. Muf. VIS. 172 fg., W. H. Puchta Gerichtl. Klagen $. 189 
lit.B.), und dieß auch nach öfter. Recht. — Über eine andere Beziehung, in 
welcyer die Theilungsklagen gleichfalls als gemifchte Klagen (actiones mixtae) 
erfcheinen, vgl. unten $. 182. 
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ſchraͤnkte Verfolgbatkeit) wohl zu unterſchetden (Bb I &.517 f$.) : 
nicht jede abfolut‘ (unbeichränft, in rem) wirffame Klage ift eine 
dingliche, nicht jede dDingliche Klage eine’ abjolut wirkſame.Es gibt 
perſoͤnliche Klagen, welche unbeſtimmt gegeh jeden in einem gewiffen 
Berhättniß befindlichen“ Dritten angeftellt njerden können fpersonales 
in rem scriptae actiones By F S. 551 Note 46), ohne deßhalb ding⸗ 
liche Klägen zu fein, und” es gibt umgekehrt unperfönliche Klagen, 
welche auf einen beftimmten Beflagten befchränft find (Bd ©. 519. 
537 Note 402), und doch nicht Berfonalflagen find. 

Die Gattungen ber perfönlichen und unperfönlichen Klagen be: 
greifen fo viele Arten von Klagen unter ſich, als e8’Aiten relativer 
und abfoluter Rechte gibt. Was zunächft die unperfönlichen Klagen 

‚betrifft, fo gibt es ſo viele Statusklagen als es Status gibt, fo viele 
dingliche Klagen als es dingliche Rechte gibt. "Zur Charafterifirung 
und Individualifirung der unperjönlichen insbeſondere der dinglichen 
Klagen genügt ed, bad Recht oder Rechtsverhaͤltniß zu benennen, 
woraus die Klage entfpringt, da dieſe Rechte. und Rechtöverhältniffe 
als individuelle Begriffe mit concreter Bezeichnung’ exiſtiren. Da ſich 
diefe Rechte ,. inshefondere auch die. dinglichen (Br 1.S. 523 fg.), 
durch ihren Inhalt-unterfcheiden, -fo ift die Verſchiedenheit des Ent⸗ 
ftehungsgrundes_ (causa) des einzelnen Rechts für die Individuali⸗ 
firung desſelben ohne Bedeutung: es werben daher auch die Klagen 
in rem, die vermoögensrechtlichen wie die familienrechtlichen, durch 
die Yngäbe des Rechts oder Rechtsperhaltniſſes, woraus fie eutfprin- 
gen, alſo durch Bezeichnung des rechtlichen Klagegrundes (der causa 

proxima, causa generalis) vollſtaͤndig charakteriſtrt (z. B. Eigen 
thumdflage, Hypothekarkläge, Erbrechtsklage, "Paternitätöktage). 
Anders verhält es ſich mit den perſönlichen Klagen. Die Forderungs⸗ 
rechte laſſen fi zwar auch dur ihren Inhalt unterfcheiden (BI 
.S. 552), allein dieſe Unterfcheldung reicht: zur Charakteriſirung der 
einzelnen Forderungsrechte nicht aus, Da die verfchiedenartigften For⸗ 
derungsrechte denfelben Inhalt, haben koͤnnen Die petjönlichen For⸗ 
derungs⸗) Rechte. laſſen ſich vielmehr. nur durch die Angabe, des obli⸗ 
gatdriſchen Derhältniffes individualiſirer, aus dem fie entſpringen, 

‚und welches ſelbſt wieder nach Berfchlevenheit bes Entſtehungsgrun⸗ 
des (causa) ein verſchiedenes iſt. Waͤhrend fi das dingliche Recht 
ohne Angabe. ſeines Entſtehungsgrundes vollkommen ausreichend 


* 
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bezeichnen: läßt (3. B. das Gigenthumsrecht, ohne Sinzufägung der 
Tradtion oder Erfigung) ‚ASt. ſich die Obligativ und das Forderungs⸗ 
weht nur durch Angabe har: &auig charakterifigen :» während das. ein⸗ 
uk enifianhene-ingliche; Recht unabhängig von feinem concreten 
Entfehungsgrand. befteht und ‚Durch die Angabe feines Inh alte 
‚megiekifiet wird, läßt ſich die einzelne Forderung von dar zu ihrem 
Weſen gehörigen: Cauſar (der-gausay debandi) nicht trennen (singulas 
.ebligetiones singulae causae sequuntur. J. 14 $.2 D. de except. 
rei judie. 44, 2) und ;miyd-das-Korberungsrecht nur Durch Angabe 
ſeines Entſtehungs grund es inpivibnalifitt!1. Pie causa de- 
-bendi.l?. jſt aber zugleich mittelhar die causa: actionis 122: +8 laſſen 
fee. daher auch die ‚perfönlichen Klagen nur durch Angabe. der Art, 
wie die. Obligatio entſtanden ift, alſo durch Angabe des ſ. g. mittel: 
‚baren Klagegrundes der causa remote, causa specialis), dyaraftes 
rifiren!3. Es gibt baher fo viele Klagen in personam, als ı es 


N in Bil. Baba Berlel, l 8. 485, Sintenis Erläuterungen über vers 
ſchiedene Lehren bes Givilprozeſſes Hft. u Np Y Über den Klagegrund, insbef. 
8.4 ©.219 fg. 

12) Diefe causa debendi, det Entflehungsgrund der Obligatio, muß von der 

: eausaıpromittendi, dem Rehtsgrund Des obligatorischen Berfprechens, wohl uns 
terſchieden werben, was öfters nicht gehörig geſchieht, vgl. Unger Die rechtl. 
Ratur der Inhabervap. S. 475 Note 7, dem hierin S hlefinger Zur Lehre 
: von von Formalcontracten (1858) ©. 148 Rote 42 beiftimmt. 

43%) In biefem Sinn fpriht man von einer Darleihensklage (Mondictig: ex 
‚ mutuo), von einer Stipulationsflage factio ex stipulatu) , von einer Kauf⸗ 
Leih⸗, Wechſeltlag⸗ u. ſ. f. und läßt die Actio, da ſie der Ausdruck für gerichtliche 
Sorderung iſt, ſtatt aus dem obligatoriſchen Mechtöverhältuiß, unmittelbar aus 
dem obligatorifchen Faktum⸗ entfpeingen z. B. aus dem Kaufgefchäft, actio 
nascitur ex contractu, ex delicto, ex variis causarum figuris. . 

18) So iſt ein verkehrtes Beginnen und ein vergebliches Bemühen der älteren 
Doftein geweien (ſo z. B. Schmidt Lehrb. der gerichtl. Klagen 88.99.4100, vgl. 
dagegen Note 2 zu 5.99 u.MNotet zu.8: 400 der ten vielfach berichtigten Auflage, 
ebenfo Schwepperöm. Privatr. 1 $: 468 und in neuefler Zeit wieder Beibtel 
Berihil. Berfahr. 5:34 Rote 4), . bei den Obligationen zwifchen causa proxima 

--(generalis) ımb rcausa' remote (specialis) in dem Sinn zu unferfcheiben,,. daß 
' causa proxima (gemeralis) das fahle nackte debere an ſich, causa remota (spe- 
elalis) das obligatoriſche Faktum bezeichne. ‚Die Obligatio in genere, das Forde⸗ 
tungsredht als allgemeines: eriflirt gar nicht, jede Obligatie, jede, Forderung tritt 
als ſpezielle in's Daſein: es gibt nurconevete, individuelle, nicht. abftrafteuniver, 
felle Obligationswerhältniffe. Es läßt fich daher fein debere an fich, feine Forde⸗ 
rung ohne ſpezielle Cauſa denken, umd dieſe drũckt der Forderung fofort ihren un 
. böfchbaren Stempel auf: wer ſchuldet, ber ſchuldet ſtets aus einer beftimmsen@aufa, 
vgl: auch Kekler Kit, Conteſt. mad Urtheil 5.85 S. 282 fg. und Puchta Kleine 
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Gattungen und Arten von Obligationen gibt. Aus diefem Grund 
muß aber die Lehre vonder Eintheilung der perfönlichen Klagen in 
Contrakts⸗, Deliktsklagen u. f. w. 14 dem Obligationenrecht vorbe⸗ 
halten werden, da in ihnen nur eine Verſchiedenheit der Obligationen 
felbft ihren Eriegerifchen Ausprud findet. Das Gleiche gilt von der 
Unterfcheidung der perfönlichen Klagen in Haupt: und Gegen: 
flagen (actiones directae, contrariae) 15 und in Straf: und Er- 
ſatz⸗ Entſchädigungs⸗) Klagen (actiones poenae persequendae, 
rei persequendae causa comparatae) !%, da auch diefe Unterfcheis 


eivil- Schriften S.173. Man könnte verfucht fein, bei der perfönlichen Klage 
eine doppelte Cauſa in der Art zu unterfcheiven, Daß bie Forderung die causa 
proxima, das obligatorifche Faktum die causa remota wäre, indem man davon 
ausginge, daß die Klage (3. B. die Wechfelflage) aus der (MWechfels) Forderung, 
die Forderung aus dem obligatorifchen Faktum (3. B. dem Wechfel) entfpringe. 
Aber auch dieß wäre unpaflend, da Klage — gerichtliche Forderung if, und For⸗ 
berung und gerichtliche Forderung doch nicht als Erzeugendes und Erzeugtes un⸗ 
terſchieden werben koͤnnen: es macht fich hier eben wieber geltend, daß bei Obli- 
gationen Klage und Recht ſich durchaus decken. 

44) Es hängt diefe Eintheilung der perfönlichen Klagen von der Eintheilung 
der Obligationen nach ihren Entſtehungsgründen ab, worüber befauntlich zufolge 
ber Verfchienenheit der Duellenausfprüche Meinungsverfchienenheit herrfcht (vgl. 
Savigny Obl. R. 11.51.85, Arndts 5.299); das Nähere im Obl. R. — 
Das Regifter zum bürgerl. Geſetzb. unterfcheidet zufolge 5.859 a. b. G. B. die 
perfönlichen Klagen in Klagen aus Berträgen (Eontrafisflagen), aus erlitiener Des 
fhädigung (Delikteflagen, Entſchädigungsklagen 85. 1489.1490 a. b. G. B.) unt 
aus dem Geſetz; der Ausdruck „aus nem Geſetz“ it auch hier wieder nur iu negativen 
Sinn zu nehmen (oben $. 73 Notes) und dem Ausdruck condictio ex lege, wie er 
früher häufig (miß⸗) verflanden wurbe (vgl.Savıgny VS.342 fg.), nachgebilbet. 

45) Diefer Unterfchied beruht auf der Bintheilung der Obligationen in obliga- 
tiones bilaterales aequales et inaequales vgl. 5.864 a. b. G. B. (gegen wel: 
chen $ aWkr freilich manches einzuwenden ift), vefp. auf per Unterſcheidung ber Kor: 
derungen aus einem Obligationsverhältniß in wefentliche (Haupt) Forderungen 
(actio directa) und zufällige (Gegen⸗) Forderungen (actio contraria). Die Ge⸗ 
genflage (actiocontraria) ifl von ber Widerflage (reconventio), einem rein pro⸗ 
zefiualifchen Begriff, wohl zu unterfcheiden. — Wohl mit Unrecht handeln manche 
gemeinrechtliche Schriftfieller 3. B. Wächter Handb. 115.64 Nr. III, Arndts 
8.99) von biefer Bintheilung der Klagen im allgemeinen Theil des Syftems. 

16) Die Eintheilung ber Klagen in Strafflagen und f. g. reiperfefntorifche, 
fachverfolgenbe, erhaltende, Erſatze, Entfchänigungsklagen (vgl. Kierulffil 
S.220 fg., SavignyV8$5.310—212, Puch t a Pandekt. 5.84, Brinz Pandekt. 
18.82 fg., Arndts Pandekt. 8.98) iſt für das öſterr. Recht (vgl. dagegen $. 17 
l.h.t.) fichernicht über den Kreis der Obligationen hinaus auszudehnen (vgl. auch 
SavignyV©&.37); felbft aufdiefem Gebiet hat fie eine ſehr untergeordnete Bes 
deutung, ba einerfeits nach oͤſterr. Recht in paflender Weife (vgl. Savigny V 
©. 49 fg.) die Entfchänigungspflicht, gleich jeder anderen Schuld, ohne Einfchrän- 
fung auf die Erben des Beſchädigers übergeht ($.1337 a. b. G. B. vgl. Bo I 
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dungen auf einer Verſchiedenheit des Inhalts und des Gegenſtands 
der Obligationen beruhen. 


8. Segenftand ver Klagen; Berſchiedenheit der 
Klagen darnach. 


8. 445. Der Ausdruck Gegenftand der Klage hat eine dop⸗ 
pelte Bedeutung, die nicht immer gehörig unterfchieden wird. 

I. Zunaͤchſt fann man unter Gegenftand der Klage Dasjenige 
verftchen, was mittelft der Klage geltend gemacht, gerichtlich verfolgt 
wird: alfo das Eingeflagte. In diefem Sinn ift Gegenfland der 
Klage das in Anſpruch genommene Recht oder Rechtöverhäftnig 
felbft, refp. zufolge der Verwechslung des Rechts mit feinem Objekt, 
des Rechtöverhältniffes mit feinem Inhalt, der Gegenftand des Rechts 
ober eine rechtliche Eigenfchaft (3.3. das Eigenthumsrecht, das Erb: 
recht, die Forderung, die Sache, die Erbſchaft, die Schuld, die Va⸗ 
terichaft oder Kindſchaft). In diefer Bedeutung fällt der Gegenftand 
der Klage mit dem Gegenſtand des Rechtöftreites zufammen und 
laſſen fi) die Klagen unterfcheiden in Klagen um Status, um 
But, um Shuld!. — Auf diefem Begriff des Gegenftandes der 


8.64 Rote 16), fomit die Nothwendigfeit der Annahme f. g. einfeitiger Straf: 
Hagen (uneigentliche Strafflagen, Strafflagen im weiteren Sinn) entfällt; ander: 
ſeits aber nach öͤſterr Recht nur Eine Obligatio auf Privatftrafe befteht, nemlich 
der Anfpruch des Förperlich Verlezten auf Bezahlung von Schmerzensgeld, wos 
durch dem Berlegten eine Bereicherung über den fonfligen Stand feines Bermögene 
hinaus verfchafft wird (F. 1828 a. b. G. B.) ; wohl mit Unrecht leugnet Wächter 
Handb. bes fächf. Strafrechts 1857 1 ©. 73 fg. den pönalen Charakter des 
Schmerzensgeldes; das Nähere im Obl. R. (Die Klage des $. 1825 a. b. G. B. 
erſcheint infofern als mixta, als fie auf Erfah des pefuniären Verluſtes und auf 
Strafzahlung gerichtet. if, tam rei quam poenae persequendae causa com- 
parate. Im Grunde erfiheinen nach öfterr. Recht anch die Obligationen, welche 
auf Bezahlung des f.g. Affektionsinterefles gehen, oben 8.403 Note 28, als 
actiones mixtae, indem hier das firafenne Element in der Berädfichtigung und 
Veranſchlagung der individuellen Vorliebe zu Geld befleht.) Der Anfpruch auf . 
Bezahlung einer Gonventionalftrafe, 5.1836 a. b. G. B., iſt ein rein vertragss 
mäßiger, die Klage darauf alfo eine gewöhnliche Contraktsklage, nicht eiwa eine 
Bönalflage (vgl. Savigny V 8.59 Obl. R. 118.80). — Daß diefe Gintheis 
. lung der Klagen „als eine Eintbeilung der Obligationen zu behandelu und aus 
dem Actionenrecht zu verweifen fei”, hat fhon Savigny V 8.240 Note aan 
gedeutet und Windſcheid DieActio 5.3 mitRecht ausgeführt, dem hierin auch 
Muther S.359 keiftimmt. 

4) Die Bintheilung der bürgerlichen Klagen in Klagen um Gut und um 
Schuld bat ſchon das mittelalterliche dentfche Recht gemacht, Sachfenfp. I 70 
88.1. 2, Richt. Landr. (ed. Homeyer) Gap.5 5.1: Klagen „ume feult unde 
umme gut (unde umme anevanc)” vgl. Blatner Hiftor. Entwidel. II 5.49, 
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‚Klage. beruht auch die Eintheilung der Klagen in poſfeſſoriſche 
Befig:) und petitorifche Rechts.) Klagen, jenachdem ber Beſiß 
oder dag Recht Gegenftand der Klage (des Rechtsſtreites) iſt J1 | 
„I. Im eigentlichen und gewöhnlichen Sinn verſteht man unte 
Gegenftand der Klage! ben Zw ed, den der Kläger mittelſt der 
‚Klage zu erreichen fucht, alfo dasjenige, was der Kläger durch die 
. Klage zu erlangen ftrebt: den Inhalt des Hagbaren Rechtsanſptuchs 
(6. 108)2. In dieſem Sinn macht der Gegenſtand der Klage den 


"Walter Deutſche Rechtögefch. II g. 678 fg. $. 583 fg. 9. 687 fg. Auch im hes⸗ 
- tigen Leben hat ſich wenigftens der Ausdrud Schuldklage als ein allgemein.ab- 
licher erhalten. . 2, ’ en 
3) Zu den poffefiorifchen Klagen (vgl. darüber Bay er Theorie der Jummar. 
Prozeſſ. 6. Aufl. S. 154 fg., vgl. auch Foörſtet 5.8) gehören nach 'Sierr. Retht 
nur die.f. g. Befitz ſtörungsklagen, alſo die (perſönlichen Delikts⸗ Klagen. zuu 
Schuß des geflörten oder entzogenen Beſitzes (interdieta retinendae, recupe- 
randae possessionis) $$. 389. 345347 0.6. ©. B., faiferl. Berorbn. v. 27. Ott. 
1849 (Michel INr. 563) vgl. auch $.618'fg. prov. C. P. O. Der im po ſſeffori⸗ 
ſchen Streit Unterliegende kann daher noch immer den petitoriſchen Streit erheben 
. 44 $. 8 D. de except. rei jud. 44, 2 Si quis interdicto egerit de possessiune, 
postea in rem agens non repellitur per exceptionem, quoniam ir intordieto 
possessio, in actione proprietas vertitur), und die Entfcheibung im poſſeſſori⸗ 
ſchen Streit erfcheint als eine bloß proviforifche $.347 a. b. G. B. Hofdekt. 
26. Nov. 1824, 1. Juli 1885 (Michel INr. 569.570). — Die bei ung f. g. or⸗ 
‚bentliche Befigklage (5. 2 der angef. kaiſerl. Berorbn. 5.648 prov. C. P. O., 
f. g. possessorium ordinarium) ift nicht eine Befigflage fondern eine Rechts⸗ 
Eage, nemlich eine ber actio Publiciana nachgebildete Klage zum Schuß des 
‚Eigenthums ($. 872 fg. a. b. G. B. 3 I.7 5. 6D. h. t. 6, 2 Publiciana actio ad 
‚instar proprietatis, non ad instar possessionis respicit), welche nur auf einer 
Grleichterung des Eigenthumsbeweiſes beruht und daher freilich auch dem bloßen 
‚bonae fidei possessor zu Gute fommt (vgl. jeßt insbefondere Delbrüd Die 
dingliche Klage bes beutfchen Rechts 4857 8.3); daß die actio Publiciana bei 
uns ordentliche Befigflage genannt wird (vgl. auch Delbrück z. 48), erklärt 
ſich theils aus Hiftorifchen Verhältniffen (vgl. Unger Der Entwurf eines bür⸗ 
gerl. Geſetzb. S.84—86), theils daraus, daß mit biefer Klage das (flärfere) 
„Recht zum Beſitz“ (vgl. 68.854. 858 a. b. G. B. 5.5 der faiferl. Verordn. 
8. 620 prov. C. P. O.) geltend gemacht wird. u 
3) Dal. Puchta Pandekt. 5.84 Vorlef.1S.4190 fg., Wächter Hbb. IN. 46. 
4) Bon diefem juriſtiſchen Gegenftand (dem praftifchen Objekt) der Klage 
aM die Sache, das materielle Objekt, worauf fh die Klage unmittelbar ober, 
"mittelbar bezieht (homo, corpus de quo agitur, res de yua agitur in biefem 
Sinn, id ipsum de quo agitur 1. 42 1. 44 1.27 D. de except. rei jüd. 44, 2 
vgl Bekker Die progefl. Confumpt. ©. 43 fg. 232 fg.) wohl zu unterſchei⸗ 
den : die verfchiebenartigften Klagen Eönnen ſich auf ein und biefelbe Sache be= 
ziehen (3. B. eine GigentHumsflage, Serditutsklage, Miethsklage, Raufsklage in 
Auſehung derfelben Sache) vgl. Savignyv.234 Notel, Waͤchter S. 429. 
423. Manche Anſprüche und Klagen haben aber auch den praktifchen Zweck gemein 


® 
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Inhalt des Petits aus, welches den Entwurf ded Urthells bildet, 
wie es der Richter zu formulicen hat, "wenn ex Dem Begehren ded 
Klaͤgers (dem ſ. g. Rlagebegehten, der Klagbitte, dem Klageanträg) 
durchaus Ratizugeben findet®. 
Zweck der’ Klage iſt iin Allgemeinen Anerfennung bed’ Rechis 
oder Rechtöverhältnifies, welches mittelft der Klage geltend gemacht 
wird. Diefe Anerkennung verlangt der Kläger ſowohl vom Belläg« 
ten® als vom Richter. Dieſer Anſpruch tritt jedoch dem Beklagten 
gegenüber in den Hintergrund, weil ed einerfelts von der Eniſchei⸗ 
dung des Richters abhängt, ob das Recht, welches geltend gemacht 
voird, dem Kläger wirklich zuſtehe, alfo der Beklagte verpflichtet ſei, 
dasſelbe -anzuerfennen, ‚und andererfeits felbft im Fall einer dent 
Kläger günftigen Entſcheidung die ſchuldige Anerkennung von Sei: 
ten des Beflägten nicht formell zu erklaͤren iſt, fondern in reellen 


und flimmen in ihrem äußern Erfolg und legten Refultat überein, fo 3. B. die 
Sigenthumsflage und bie Commoedqtsklage auf. Herausgabe derfelben Sache; 
über dieſes Verhaͤltniß vgl, unten 8,117... 0. nn 
5 Geif,hiernurvomf. g. Sachpetit (Sachbitte, Klagebegehreng.3A.8.D. 
86.4.40 prov. C. P.O.) die Rede: das ſ. g. Prozeßpetit (die Prozeßbitte), welches 
den Antrag auf Bornahme der nächſten prozeßleitenden Verfügung enthält, iſt hier 
ohne Interefle (vgl. Bayer Vortr. 8.465). — Das Sachpetit enthält, gewiſſer⸗ 
maßen diejenigen Beftanbtheife in fi, welche in der Formula aus der Zeit bes 
ordo judiciorum privatorym in der Intentig und Gondemnatio enthalten waren, 
alfo den Ausdruck des Rechts, ‚vie concrete Rechtshehauptung felbft (oa pars [ex 
vgl. Bekker Conſumpt. ©. 38] qua actor desiderium suum concludit Gaj. IV 
&.44) und bie Bitte (Rat bs lege Befehle) an den Juder zu conbemni⸗ 
cen. In diefem Sinn fönnte man jagen, daß die heutige Petitformel ſtets in jus 
copoepta und in der Regel certa fei: die Befchichtserzählung in der heufigen 
‚Rlage (vgl, unten $, 123 Nofe1s) repräfentirt die demonstratio ber in jus, reſp. 
bie intentio der in factum concipirten Formula (vgl. Savigny V 5,244 fg., 
Puchta Iufit. 115.465, Keller Civilproz. 55.30. 88). 
6) Dieß wjrd öfters überfehen : daß aber ber Kläger auch vom Bell sten Die 
‚Anerkennung feines Rechts beanfpruchen koͤnne, folgt ſchon aus der Natur.des 
Rechts. als einer Herrihaft pes Willens, über ben Willen. (oben $6. 108. 109). 
Mesht deutlich zeigt fich Die perfünliche Verpflichtung bes Gegners zur Anerfeunung 
_ beiden Statusfiggen gl. Note 7), 3. B. bei der Klage anf Anerlennung der Va⸗ 
terſchaft, Bei der ſchon ihrem Namen nad) auf Auerkennung gerichteten actio de 
.partu agnoscendo, D, de »gnoscendis et alendis liberis’ 25, 8, in welchem 
Titel wiederholt von einer Pflicht des Waters, das Kind als das feine anzuerfens 
nen, bie Rebe it (3.9. 1. 4 $.4 — Cogatur maritus partum-agnoscere et si 
non agnoverit, extra ordinem coercetur, 1.4 $.46 1. 88. — de agnoscendo 
‚co agatır 1.8 58.2. 6 eod.); ja nacdd.räm. Hecht wurde fogar unter Umflänhen 
‚der beffagte Schuldner ‚gezwungen, einen Anerfennungsveitrag abzüſchließen 


. . 


(Bähr Die Anerkennung ©. 281 fg.) vgl. unten Note 20. 
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Zeitungen, fei e8 nun in Folge desfelben Prozeſſes oder eines ſpaͤte⸗ 
en Rechtöftreites, ihren materiellen Ausdruck zu finden hat. So er- 
fcheint denn die Klage in diefer Beziehung bloß auf die richterliche 
Anerkennung des geltend gemachten Rechts gerichtet, und wird Daher 
das Petit gewöhnlich? nur auf gerichtliche Feftftellung des Dafeins 
des behaupteten Rechisverhältnifles geſtellt. In vielen Fällen wird 
aber dem Kläger mit diefem Ausfpruch über die Eriftenz jeines 
Rechts, mit diefer mehr theoretifchen Anerfennung desfelben nicht 
geholfen fein; er wird auch Die Herftellung besiehungsweife ven Schuß 
jenes Zuftandes fordern, der feinem Recht entfpricht, alfo nebft der 
Anerkennung auch die Verwirklichung (Realifirung) feines Rechts 
beanfpruchen. Zu diefem Ende fordert der Kläger vom Beklagten, 
daß diefer dem geltend gemachten Recht gemäß etwas thue oder unter 
laffe und ftellt au den Richter die Bitte, daß er den Beklagten hiezu 
ſchuldig erfläre, daß er die Berurtbeilung (Condemnation) des⸗ 
felben in diefe Leiftung ausſpreche. Der Gegenftand der Klagen ift 
fomit bald bloße Anerkennung des behaupteten Rechts, bald nebſt 
diefer Anerkennung des Rechts eine beftimmte Leiftung des Beklag⸗ 
ten; mit Rüdficht auf diefe Berfchienenheit des Gegenſtandes und 
des Petits Taflen fich die Klagen in zwei Elaffen unterfcheiden, in 
Klagen mit und ohne Eondemnation?*: mit diefen macht 
man (bloß) das Beftehen eines Rechtsverhältniffes oder Rechts, 
mit jenen (auch) den Inhalt desſelben geltend ®. 

4) Zuden Klagen, welhe auf Eondemnation gehen, der 


7) Man pflegt aber öfters auch bei Präjupicialflagen das Petit gerabezu 
auf die Verpflichtung bes Beklagten, ein Familienverhältniß ale beflehend anzu⸗ 
erkennen, zu richten (3. B. A fei ſchuldig, B ale fein Kind anzuerkennen, flatt A 
fei Bater des B), und dann fpricht auch das Urtheil diefe Verpflichtung des Be⸗ 
Hagten aus (z. B. A fei ſchuldig, den B als fein uneheliches Kind anzuerkennen), 
während es fonft im Urtheil heißt: A fei als unehelicher Vater des B anzufehen, 
dafür zu halten un. f. f., vgl. auch Note 48. 

7a) (6 verficht fich von felöft, daß hier unter Verurtheilung (Eonbemnatio) 
nicht die Sachfälligkeit des Beklagten im Gegenſatz der Losfprechung (damnare — 
absolvere) zn verflehen iſt — denn in dieſem Sinn gehen natürlich alle Klagen auf 
Berurtheilung—, fondern bie Berurtheilung des Beklagten in eine beftimmte Lei- 
flung, worauf die Grefution folgen kann; in dieſem Sinn heißt es bei Gaj. IV $. 44 
— certe intentio aliquando sola (sc. sine condemnatione) invenitur, sicut 
in praejudicialibus formulis; vgl. Keller Eivilpr. 85.88. 40. 

8) Bol. Windſcheid DieActioS. 47 fg., der aber init Unrecht behauptet, 
daß dem Präfudicium „ein eigenes Recht auf Anerkennung desrechtlich oder faktifch 
Beftchenden gegenüberftehe* (vgl. dagegen auch Dworzakin ber frit. Überfch. V 


‘ 
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hören vor Allem die perfönlichen Klagen. Diefe Klagen gründen 
fi) auf eine Obligatio, alfo auf ein Rechtsverhältniß, welches darin 
befteht, daß der Beklagte dem Kläger etwas zu leiften ſchuldig ift, 
und find auf Erfüllung diefer Verbindlichkeit?, alfo unmittelbar auf 
eine perfönliche Leiftung des Beklagten (auf ein dare facere prae- 
stare) gerichtet. Die Anerkennung, daß dem Kläger das Forderungs⸗ 
recht zuftehe, läßt fi bier in der Faſſung ausſprechen, daß 
Beklagter dem Kläger zu leiften ſchuldig ſei; dieſe Yaflung ift aber 
zugleich die Formel für die Verurtheilung: Anerkennung und Con⸗ 
demnatio fallen hier zufammen, indem der Richter feine Anerfennung 
der Verpflichtung des Beklagten in der Korm des Befehls, fie zu er⸗ 
füllen, ausfpricht. Es treten hier alfo im Petit und im Urtheil An« 
erfennung und Condemnatio in der Regel nicht äußerlich gejondert 
hervor und Die Klagen aus Obligationen erfcheinen infofern als 
Klagen auf bloße Eondemnatio?*: dennoch ift der Sache 
nach auch bier das Hlägerifche Begehren und der richterliche Aus⸗ 
ſpruch auf Beides, Anerkennung und Verurtheilung gerichtet, und es 
gibt progeffualifche Lagen, in welchen diefe beiden Momente im Pe⸗ 
tit und im Urtheil auch äußerlich gefondert herwortreten !°. — Berner 


S. 14. 12): es ift vielmehr flets dasſelbe Recht, welches fich wie zur Realifirung 
fo zur Anerkennung bringt, und es flieht daher dem Präjudieium jenes Recht 
gegenüber, auf deſſen Anerkennung geklagt wird. 

9) Mit Unrecht bat Haffe Rhein. Muf. VIS. 43 fg., verleitet durch eme 
unrichtige Auffaffung des rundes und Gegenſtandes der Deliktsklagen, die Anficht 
aufgefellt, daß die perfönlichen Klagen nicht auf Erfüllung der Verpflichtung, 
fondern auf Erſatz für die Nichterfüllung gehen, vgl. dagegen an Windſcheid 
Die Actio S. 24 und insbeſondere Demelius Unterfnudh. 1 ©. 140 fg. 

9%) Bol. auch Puchta Borlef. 1 S. 190. Es wäre in der That ganz übers 
Hüffig, ein Petit und Urtheil etwa fo zu formuliren: Beklagter fei ſchuldig, bem 
Kläger die gelichenen 100 fl. zurückzubezahlen und fei Zaher ſchuldig, dieſelben bin⸗ 
nen 14 Tagen zu bezahlen; beide Sätze werben mit Recht in den einen zuſammenge⸗ 
zogen: Beflagter fei ſchuldig, die gelichenen 100 fl. binnen 414 Tagen (bei fonftiger 
Grefution) zu bezahlen. Es macht fich alfo auch hier wieder der Umfland gel- 
tend, daß das Forderungsrecht und ber’eingeflagte Rechtsanſpruch inentifch find. 

40) So im Concurs, wo die T.g. Liquidirungsflage angeftellt wird, womit 
Liquidhaltung (Anerkennung) der Forderung und Verſetzung ber Forderung in eine 
beſtimmte Claſſe begehrt wird ; hier fpricht auch der Richter zunaͤchſt nur über die 
Eriftenz („Richtigkeit") der Forderung, erflärt fie als liquid reſp. verweigert biefe 
Anerkennung (f. g. Liguidirungsurtheil) und behält die Entſcheidung über bie Elafle 
dem Glaffififationsurtheil vor (ogl. Hofdefr. 15. Mai 1786, Weffely Hanbb. I 
Nr. 1683). Recht deutlich tritt der Unterfchied zwifchen Anerkennung und Verur⸗ 
theilung bei perfünlichen Klagen hervor, wenn im Urtheil der obligatorifche Ans 
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gehoͤren in dieſe Kategorie die vie rmiooͤg on owecht l iche nm Klagen sim 
rem, alſo die dinglichen Klagen und die Klagen um Schutze des: 
Erbrechts. Diefe Klagen gründen ſich auf Rechte, deren Inhalt nicht 
in der Berpflichtung einer beſtimmten Perſon zu einer Leiftung be⸗ 
ſteht; ſie gehen nicht: unmittelbar - aufl eins perfönliche Leitung: des 
Beklagten; föndern find unmittelbar inremvfauf Die Sache, Die Etb⸗ 
fhaft) gerichtet und haben nur ‚mittelbar eine: Leiſtungi des Beflagten 
zur Kolge, infoweit dieß nemlich nöthig iſt, um den dem klägeriſchen 
Recht entſprechenden Zuſtand herzuſtellen 1. Der richterliche Aus» 
ſpruch, daß dem Kläger das intendirte Recht zuſtehe, hat deßhalb 
hier nicht die Faſſung der Verurtheilung des Beklagten zu der vom 
Kläger verlangten Leiſtung: die Condemnatis muß Daher neben ber 
Anerkennung befonders.ausgefprochen werben... Während bei den pers 
fönlichen Klagen die Berurtheilung des Beklagten in der Regel den us 
mittelbaren und einzigen Inhalt des Uriheils bilder, "enthält bei den 
vesmögendrechtlihen Klagen in rem das richteuliche Urtheil zundshft 
den Ausſpruch über die Eriftenz des behaupteten Rechtsn und ur 


ſprug auf wiederkehrende Leiſtungen (3. B. Zinſen, Alimente, legirte Renten, 
Leibrenten, Pachtgelder) anerkannt und die Verpflichtung zur Zahlung der: ‚bereits 
fällig geworbdenen und der künftig fällig werdenden Raten ausgeipzoden wird 
logt. a. h. Entſchließ. 30. Mai 4853, N. G. B. Nr. 1054 - 

44) Mit Unrrecht hat Haffe Rhein. Muſ. VS. 184 fg. 480 fü. irregefuhet durch 
Eigenthũmlichkeiten des präjudiziellen Sponſioneprozeffes (snonsio merapraeju- 
‘dicialis mit der stipulatio pro praede litis et vindiciarum Gaj: IV 5$.91— 98, 
"Keller Bivilproz. 85.26. 27) behamptet, daß jebe actio.in rem, foweit fie auf 

eine Leiſtung des Beflagten gehe (3. B: Die &igenthumsflage auf Serausgabe ber 
Sache) zugleich‘ eine actio in personam fei, während das charakteriſtiſche Merl: 
mal der perfönlichen Klage gerade darin beſteht, daß fle aus. einer Obligatio emis 
fpringt und deßhalb unmittelbar guf eine Leiſtung des Beklagten.geht, was bei ven 
"Klagen in rem eben nicht ver Fall iſt ($. AI. hat vgl. auch Windſcheid Die 
Actio S. 14 Notes). Es läßt ſich daher auch nicht- billigen, wenn Lö hr in feinem 
NMagaz. IV S.47 fg. und Wächter IL ©. 449. bie actiones in rem aus .bem 
Grunde, weil fie mittelbar andy auf eine Leiftung des Beflagten gehen, gemifchte 
Klagen nennen: doch wird freilich aus diefem Grund bie hereditatis netitia.in 
den Quellen einmal mixta personalis actio (1.7 C. de.P. H, 8, “u ‚yrrannt 
vgl. Löhr S. 24 fg., Arndis im Rhein, Muſ. II S. 1414 fg. ... 

12) Im roͤmiſchen Gormularprogeß trat diefer Beſtaudtheil des richterlichen ur⸗ 

heils ſelbſtäändig hervor in der dem arbitratus judicis: auf Reſtitution vorher⸗ 
gehenden pronunciatio als dem Ausſpruch des Richters über die Exiſtenzedes 
Hägerifchen Rechts (cf: 1:40 8: 8-D. de-proe. 8, 3— rem mean esse pronun- 
‘tietur; 1:85 $.4-D. de R: V. — judex- sententia .decleravit- fundam mesm 
esso; I. $.2 D.-de'confess. 42, 3 — atqui si domipii ımea fundam asse 
pronunciatum esset; 1. 84-D_de pign. 20, 4.1.38 D. do A.E. V. „.guia.non 
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mittelbar und folgerungoweiſe aud) eine Verurtheilung des Beklagten 
zu beflimmien Leitungen. Es treten bier alfo in Petit und im Urs 
theil Anerkennung und Kondemnation als gefonderte Momente her 
vor (BP 1 S.521. 536) 135 dieſe Klagen ſind fomit Klagen auf 
Anerlennung des Rechts und auf GEondemnatioult. 


est de jure servitutis in rem actione pronunciatum ; 1.45 D. deexc.r.j. 44, % 
— meam esse hereditatem pronunciatum sit) ; vgl. über biefe pronunciatio 
Bahariä in der Zeitſchr. fürgefchichtl. Rechtswifl. Bd XIV Nr. IV ©.95—126, 
Savigny IV g. 287, Keller Eivilpr. ©. 409. — Auch im heutigen Recht 
fommt eine folche von der Coudemnatio abgefonderte Pronuntiatio vor, nemlich 
im Goncurs bei den Klagen auf Liquibhaltung des Sigenthums und bes Pfanbs 
rechts, Hfdekr. 19. Aug. 41825, Weffely I Nr. 1684 (— „In dem Liquibationse 
urtheile muß dem Kläger das Eigenthum ab» oder zuerkannt. werden — jedoch ift 
dem Kläger das ihm von dem Bericht zuerfannte Eigenthum vor Verlauf ber 
Epiktalaumelduugefrift nicht zu verabfolgen — ); vol. auch die in Nr. 44 ber 
G. 3. 1888 mitgeth. Plenarenifch. des oberſt. G. H. 

48) Für den Kläger ſtellt ſich freilich die Verurtheilung des Beklagten in bie 
beſtimmie Leiſtung (z. B. Herausgabe der Sache) als der praltiſche Zweck dar, ben 
er mit der Klage zu erreichen ſucht, und daraus erflärtes ſich, daß die minder ſorg⸗ 
fältige Praxis ſich wicht felten bloß auf die Condemnatio befchräuft " Bayer 
Bortr. ©.406). Dennoch iſt es yon großer Wichtigkeit, das Petit und das Urs 
theil auf Anerkennung des Rechtes felbR zu ſtellen (vgl. Savigny V S.90), 
ſchon wegen ver Rechtskraft des Urtheils 1.45 1.30 8.4 D.de exc.r.j. (44, 2). 
Dieß gefchieht denn aud bei nne in ber Regel; fo wird die Eigenthumeflage 
6.366 a. b. G. 3.) auf Anerkennung bes Eigenthumsrechts und Gerausgabe der 
Sache gerichtet (Beiller Il ©. 130 „In der Cigenthumsklage begehrt der Eigen⸗ 
thümer,, daß der Beſitzer zur Aneriennung und Zurüdftellung des Cigenthums 
angehalten werbe”), vie f. g. Srfeindirungsflage (der in Form einer Klage geltend 
gemachte Widerfpruch eines Dritten gegen die Exekution) auf Anerkennung bes 
Gigenthumsrechis und Aufhebung ber Erefution (vgl. Hftzldekret 44. Iuli 4845, 
Weſſely 1Nr.188768.447. 584 fg. prov. C.B.D.; anders und pafiender nach 
gemeinem Recht 1.15 $.4 D.de re jud. 42, 4, wonach der Erefutionsrichter nur 
summatim de proprietate cognoscit und bieresjudicala lantum capioni pro- 
Neit vgl. Savigny VI ©.439), die Erbichaftsllage ($.828 a. b. G. B.) auf 
Anerkennung des (Allein- oder Mit) Erbrechte und Herausgabe der Erbichaft 
(Beiller 11S.870 „Das Begehren ift bei der Erbichaftsflage zunächft darauf 
gerichtet, daß der Kläger ale Erbe anerfannt. werde) n. ſ. w. (Wie alle dem 
gegenüber der Berfafier der „Eritifchen Beiträge zur Theorie des öfterr. Brivate 
rechts” S. 425 fg. 178. 475 fg. behaupten faun, daß „die bingliche Klage nicht 
auf Anerkennung des Mechts gerichtet fein könne“, it wohl eben fo ſchwer zu be= 
greifen, als deſſen Behauptung, daß die bingliche Klage deßhalb einen „negativen 
Charakter“ habe, weil fie „auf Aufhebung ver Störung“, alfo regelmäßig auf ein 
poſitives Handeln des Beklagten, gerichtet fei!) 

44) Der praktifche Gegenftand, welchen der Kläger mit ber perfönlichen over 
unperfönlichen Klage auf Condemnatio in Anfpruch nimmt, läßt fich in Haupts und 
Rebengegenftand (Haupt⸗ und Nebenzwed) unterſcheiden; ber leßtere (die ſ. g. 

Unger, Syſtem v. oͤſterr. allg. Privatrechts. Bp II. 9 
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2) Jene Klagen, welche feine Gondemnation zur Folge Haben, 
find bloße Anerfennungsflagen (Klagen auf bloße Anerken⸗ 
nung), weil fle nicht die Berurtheilung des Beklagten in eine Leitung, 
fondern bloß die Erwirkung eines richterlichen Ausſpruchs über die 
Eriftenz oder Richterifteng !4*, über Umfang oder Dauer eines behaups 
teten Rechtöverhältniffes oder Rechts bezwedten. Diefe Klagen heißen 
auch Präjudictialflagen (im weiteren Sinn, praejudiciales 
actiones, praejudicia 15), wenn und weil fie eine Vorfrage zur Ent⸗ 
fheidung bringen, welche für andere Rechtsverhältniffe und Rechte 
maßgebend (präjudiciel) if. Ihrer Natur nach find alle Staatskla⸗ 
gen Anerfennungsklagen (Präjudicialtlagen im engeren Sinn vgl. 
BD 16.509. 514), da aus den (perfönlichen und) Kamilienverhält- 
niffen nur ein Anfpruch auf Anerfennung der Eriftenz derfelben her» 
vorgeht 16, ferner die Richtigfeitsflagen, da auch mit dieſen bloß ein 


omnis causa, causa rei vgl. BbI S.430) umfaßt alle Accefflonen Nebenge⸗ 
bühren 58.943. 943) fowohl der Sache (3.3. Früchte) als des Rechts (4. B. ſti⸗ 
pulitte Zinfen, Berzugsziufen, Schabenerfak) als der Klage felbft (3.8. Prozeß⸗ 
Toften) ; infofern unterſcheidet man Klagebegehren in der Hauptſache und in der 
Nebenſache (f. g. Hauptbegehren und Nebenbegehren, Hanptgefucdh nnd Nebenge= 
ſuch), jenes drückt den Hauptzwed der Klage aus, dieſes if auf Die omnis causa 
gerichtet (vgl. Bayer 5.165, Beibtel$.49 fg.). Darüber, ob auf dieſe Acceſ⸗ 
fionen eine befondere felbfländige Klage flattfinde, vgl. oben BrI S. 605. 606 
und jegt auch Meyfcher Die Klagbarkleit ver Nebenforberungen in der Zeitfchr. 
für deutfch. Recht BP XVIL ©. 4 fg. ; darüber, ob ver Richter auf dieſe Acceſſionen 
auch ohne die Darauf geflellte Bitte der Barteien zu erfenuen habe, wenn nur ihre 
Begründung aus den Klagen erhellt, vgl. Bo I $. 66 Note 86. 

448) Unter biefer Richteriftenz iſt das Nichtvorhandenfein, alfo fowohl das 
Riedagewefenfein als das Nichtmehrdaſein eines Rechtöverhältnifles, zu verfichen. 
Mit Rückſicht auf den möglichen doppelten Inhalt der Intention pflegt man die 
Präjuvdicialflagen in affirmative und negative zu unterfcheiden, je nachdem bie 
Behauptung auf das Dafein oder auf das Nichtdafein eines Rechtsverhältniffes 
geftellt wird, vgl. Holzſchuher Theorie und Caſuiſtik III S. 44, Shmipt 
Lehrb. der gerichtl. Klagen $. 220 fg. 

45) Gaj. IV$.44 8.43 I. h. t. vgl. Savigny V ©.19 fg. 69, Pucht a 
Inſtitut. II 8.467 Pandekt. 5.84, Keller Civilpr. 8.38. Es ift ebenfo nurich⸗ 
tig, bloß die Statusflagen Bräfudicialflagen" zu nennen (wie bieß befonbers Die 
ältere Doftrin that, vgl. dagegen auch Wächter II ©.421. 423), ale umgekehrt 
jede Anerfennungsklage, auch wenn ſie nicht eine präjubicielle Frage zur Entſchei⸗ 
bung bringt, Präjudicialflage zu neunen. Übrigens iſt zu beachten, daß zwar im 
der Regel jede Präjudicialflage eine präparatorifche, nicht aber umgekehrt jede 
präparatorifche Klage eine Präjupicialflage iſt (3. B. die gemeinrechtlicheactio ad 
exhibendum im Verhältniß zur vindicatio). 

46) So 3.3. die Klage auf Anerkennung des Kindesverhältnifies (f. g. actio 
de filiatione, de partu agnoscendo: an filius sit, an ex eo mulier praegnans 
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Ausſpruch über das Nichtdafein eines Rechtsverhältnifies verlangt 
wird 17. Andere Klagen, die in der Regel auf Eondemnation gehen, 
treten zufolge eigenthümlicher Verhältniffe als Anerfennungsflagen 
(Präfudicialflagen) auf; die Inflitute des öflerreichifchen Rechts, 
fowohl des materiellen als des formellen, bieten gar manche Ver⸗ 
anlaffung dazu, daß Erbſchaftsklagen 13, dingliche!s und perföns 


sit 1.8 65.2 —5 1.4 6.46 D. h. t. 25, 3 1.9 C.de patr. potest. 8, 47 vgl. 
Arndts 5.4975 bei und pflegt man biefe Klage Paternitätsklage zu nennen, ins 
dem man bie den Bellagten treffende Seite des Rechtsverhaͤltniſſes hervorhebth; 
die Klage auf Anerkennung des Daterverhältniffes refp. der väterlichen Gewalt 
(Gaj.1 8.434 1.4 C.cit.8, 47 vgl. Arndts 5.428), des Gattenverhältnifies 
an uxor fuerit 1.8 $.4 D.cit.)u.f.w. Als Kläger muß bier derjenige auftreten, 
der nicht in quasi possessione jenes Zuflanbes ift, den er für fh in Anfpruch 
nimmt (cf.1.7$.51.40— 42 D.de liber. caus. 40, 43, Puchta Inftitut. IL 
4.Aufl. ©.438. 489) ; andy von diefer Bertheilung der Barteirollen läßt fidy der 
Schlußſatz des 5.1458 a. b. G. B. (vgl. oben 5. 104 Note 50) verfiehen; bie 
Deweislaft trifft im Bräjndicialprogeß natürlich) Denjenigen, ber als Kläger einen 
Status für fich intendirt (cf.1.6 D. si ingen. 40, 44 1.44 D. de prob. 22, 8 cf. 
1.42 D. de except.44, 4 vgl. zu biefer Stelle Buchta Borlef. I Beil. VII.) — 
Die Klage wegen unehelicher Baternität wird in der Praris gewöhnlich zugleich 
auf Anerkennung der unehelichen Baterfchaft und anf Alimentation geftellt : diefe 
: Berbindung ift nicht, wie man öfters mit Unrecht behauptet, unbedingt nöthig 
(cf.1.6 D. cit. 40, 44 — sive nulla causa interveniat, redditur praejudicium) 
wohl aber zuläffig (vgl.$.4 a. b. G. B. 8.14 prov. C. P. O.) ʒ die Klage ift dann 
aber nur infoweit Präjudicialflage als fie den Ansipruch über den die Alimentas 
tionspflicht bedingenden Status betrifft z fowelt fie den Aufpruch auf Alimenta⸗ 
tion verfolgt, ift fie eine perfänliche Klage (vgl. auh Wächter II 5.45 Note 40): 
es iſt alfo, da zugleich über Status und Echuld gefiritien wird, eine Sumulation 
von Klagen (Rlagenhäufung) vorhanden. 

47) Solche Nichtigfeitsflagen find im oͤſterr. Recht nicht felten, fo 3.B. die 
Klagen auf (abfolute oder relative) Nullität einer Ehe (8. 94 fg. a. b. G. B.; vgl. 
oben ©. 148. 449), eines Teſtaments ($. 4487 a. b. G. B.), eines Bertrage 
(6.877 a. b. G. B.), vgl. oben 5.94 Nr.IV.V. Unter Umftänden tritt aber die 
Nichtigkeitsklage nicht als bloße Präjudicialflage, ſondern als Klage auf Aner⸗ 
fennung und auf Condemnation auf, fo 3.3. wenn ber nichtige Bertrag ſchon 
erfüllt if, alfo nicht bloß Nichtigfeitserflärung desfelben, fondern auch Herſtel⸗ 
lung in ben vorigen Stand verlangt wird ($. 877 a. b. G. B.). — Auch das röm. 
Necht Eennt Präjudicialflagen biefer Art, fo 3.9. das Präjubicium an bona 
jure venierint (1.80 D. de reb. auct. jud.. 42, 5) oder das Präjudicinm an 
praedictum sit (Gaj. IV $.44 vgl. mit III 8. 423). 

18) Es findet nemlich nach öfterr. Recht in Folge des eigenthümlichen Inflitute 
der Verlaſſenſchaftsabhandlung (welches mit der Bonorum Possessio gar manche 
fruchtbar zu machende Ahnlichkeit hat) bei collidirenden Erbserflärungen ein Praͤ⸗ 
jubicialverfahren barüber flatt, wer Erbe fei, wen das Erbrecht zuſtehe, 8.425 fg. 
Geſ. v. 9. Aug. 4854 (nur dag auch hier, vgl. Note 7, das Petit öfters dahin 
geftellt wird: Beflagter fei ſchuldig, das Erbrecht des Klägers anzuerkennen, 
während es ſonſt fo geftellt wird: es gebühre mir, dem Kläger, das Erbrecht); 

- 24* 





374 Sechſte Abteilung. Der Schuß der Rechtsverhältniſſe 


liche 29 Klagen in der Geſtalt von Anerfennungsflagen ?! angeſtellt 
werben ?21®, " 


man fönnte biefe Klage, im Unterfchied der auf Gondemnatio gerichteten, und 
die in Folge gepflogener Berlafienfchaftsahhandlung gefchehene Einantiwortung 
des Nachlaſſes vorausfegenden hereditatis petitio des 5.8233 a. b. G. B., der 
f. 9. Schfchaftsfläge, Erbrech ts klage nennen, um es ſchon im Ausprud her⸗ 
vorzubheben, daß mit diefer Klage bloß um das Erbrecht, nicht wie mit jener auch 
um die Herausgabe der Erbſchaft geftritten werde. 

49) So if die f. g. Pränotationsjuftificirungsflage (Bormerfungsrechifer 
tigungsklage 55.438. 489. 445. 453 a. b. G. 3.) im Grunde nichts anderes als 
eine Anerkennungsflage (Kläger petict: es gebühre ihm das Eigenthum, die Ser: 
vitut u. f. f. und die Pränotation fei daher für gerechtfertigt zu halten). Ebenſo 
verhält es fidh dort, wo im Concurs die Servitut oder Reallaft angemeldet und 
liquidirt („richtig geftellt *, „ihr Beſtand rechtlich berichtigt“) werden muß (vgl. 
Hofvefret 49. Juli 1792 Hofkzldekret 45. März 4798, Weffely I Rr. 1687. 
1688). Das Gleiche gilt in dem Fall, wenn Mehrere viefelbe Sache in Anfpruch 
nehmen, da bier nach öfterr. Recht 5.348 a. b. G. B. (welches hierin vom röm. 
Recht 1.57 D. de R.V.1.57 D. de H.P. abweicht und fich paſſender Weife an 
das veutfche Recht anfchließt, Sachfenfp. III 15 5.8 vgl. Heife und Cropp 
Juriſt. Abhandl. I Ne. XIV insbef. Rote 49) unter den Prätenventen ein Bräjn- 
dicialfireit darüber abzuführen if, wem die Sache gehöre. Umgekehrt kann aber 
and) eine Klage auf Anerkennung, daß das dingliche Recht erlofchen fei, angeftellt 
werben (vgl. 9. 1499 a. b. G. B.). Über ven Fall, wenn der nichtbefigende Miteigens 
thümer (oder Miterbe) vie Theilungsflage anftellt, das Nähere im beſondern Theil. 

20) Anerkennungstlagen find auf dem Gebiet des Obligafionenrechts nach 
öfter. Recht (vgl. BvI S. 334. 552) ficher ebenfo zuläffig wie nach gemeinem 
Recht, vgl. die Bo I 5.69 Not 47 angef. Schrififieller, ferner jept auch 
Pfeiffer im civil. Ach. BoXXXVI ©. 258. 259, Windſcheid Die Actio 
©.18 Rote 44, Bahr Die Anerkennung $.69. (Auch das römifche Recht Eennt 
Klagen auf Anerkennung obligatorifcher Rechtsanfprüche von Seite des Bellagten, 
fie führten jedoch zu einem fürmlichen Berfprechen, nuda promissio, des Beflags 
ten zum Zweck der Sicherung ihrer fünftigen Beltendmachung, 1.44 D. de jud, 
5, 4 1.38 pr.D. pro soc. 47, 2, und traten daher nicht als Präjupicialflagen, 
wie im heutigen Recht, wo das richterliche Urtheil dieſen Zweck erfüllt, fondern als 
Klagen mit Gondemnation auf; vgl. Pfeiffer S.120.491, Bähr ©. 284 fg., 
Arndts Pandekt. 8. Aufl.$. 97 Anm.3a. €.) Klagen diefer Art kommen im Gon- 
cursprozeß vor(Bd1 ©.552), unter Umfländen auch bei der Juſtiſicirung einer Pfaud⸗ 
rechtspränotation (vgl. Au ffez Handb. über Tabularverfahren 1857 8.44 0Note**)5 
hieher gehören ferner die Klagen auf Anerkennung, daß eine Verbindlichkeit durch 
Berjährung ($. 1499 a. b. G. B.) oder auf andere Art (vgl. %. 1866 a. b. G. B.) er⸗ 
lofchen fei; im Örunde find auch die Anfechtungsfiagen (oben $. 94 lit. B.) nichts 
anderes als Anerfennungsflagen, da die richterliche Beftftellung, daß das obliga⸗ 
torifche Verhaͤltniß dem Willen des Anfechtungsberechtigten gemäß als aufgehoben 
zu betrachten fei, die Stelle ver formellen Auflöfung des Vertrags vertritt (vgl. 
auch Bahr S. 234 fg.)5 doch wird fich in diefen beiden letzteren Fällen mit ber 
Anerfennungsflage häufig ein Antrag auf Gondemnation verbinden. Ebenfo if 
ber Streit, der in Beſtandverhaͤltniſſen über die gefchehene Auffündigung geführt 
wird (vgl. die kaiſ. Verordu. 16. Nov. 1838 R. G. B. Nr. 213 8.6 fg.), nichts 
anderes als ein Präjudicinalfireit darüber, ob die Auffündigung rechtmäßig fei 
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4, Ratiwität der Klage!. 
8.446, Mit der Eriftenz des klagbaren Rechts oder Rechtsver⸗ 
haͤltniſſes iſt auch die Klage an ſich (potentiell) vorhanden; actuell 


ober nicht (ob der f. g. Zurücklegung, dem f. g. Rüderlag der Aufkündigung ſtatt⸗ 
zugeben fei ober nicht), mit andern Worten ob das Beſtandverhaͤltniß mit einem 
beftimmten Tag fein Ende zu nehmen habe oder nicht: es iſt alfo ein Bräfupicials 
freit über die Dauer des Beftandverhältnifies. Ebenfo ift das, jedoch nicht in 
Geſtalt eines fürmlichen Prozefles abzuführende, Verfahren zur Liquidirung ber 
Ab volaten⸗ Gebühren ein bloßes Praͤjudicialverfahren (vgl. Hofdekt. 4. Okt. 4883, 
Weſſel y INr. 13804). Auch der Rechnungsprozeß (59. 400 fg. A. G. O. 5. 612 fg. 
prov. C. P. O.) kann als bloßer Praͤjudicialprozeß vorkommen obwohl unter 
Umſtäaͤnden zugleich ein Antrag auf Verurtheilung geſtellt werden kann (Hofdekr. 
28. Nai 4782, Weſſely 1 NL.4728. 644 prov. C. P. O. cf.1.831.501.891. 444 
D. de cond. 85, 4 — rationes reddere nihil aliud est quam reliqua solvere). 

24) Bei diefer Sachlage darf man wohl auch für das öſterr. Recht den allges 
meinen Grundſatz auffellen, daß eine Klage auf Anerkennung und Feſtſtellung 
der Eriſtenz oder Nichteriftenz eines Mechtsverhältnifies in allen Fällen zuläffig 
fei, in welchen der Kläger ein vechtliches Intereffe justam causam) an einer 
ſolchen Beftftellung hat. — Auch die erfolgreich angeftellte, aus dem Delikt ber 
Berühmung (vgl. Muther Die Difamationsklage in ben Jahrb. bes gem. Rechte 
BdII Nr. 118. 16 fg.) entſtehende Diffamatiouskiage (Aufforberungsklages. 66 fg. 
A. G. O. 9. 808 fg. C. P. O.) führt häufig zu einem bloßen Präfubicialftreit 
über das Daſein oder Nichtdaſein bes Rechts, deſſen ſich der Diffamant (der Auf⸗ 
geforderte) berühmt hat; basjelbe gilt von der Aufforderung bei einem vorzu⸗ 
nebmenden Bau 8.72 A. G. O. 58.640. 644 prov. C. P. O. 

242) In dem vielbeſprochenen $. 13 I. de act. (vgl. auch Keller Civilproz. 
Mote 1092) werben bie praejudiciales a@iones ale actiones in rem bezeichnet: 
erveägt man, daß in allen Fällen der römischen Präjudicialflagen (vgl. Rote 18) 
cum 0 agitur, qui nullo jure nobis obligatus est, movet tamen alicui de 
aliqua re controversiam, fo erflärt ſich daraus wohl in einfacher Weife dieſer in 
Ginflaug mit 5.1 eod. flehende Ausfpruch. — Den vorfiehenden Ausführungen 
zufolge läßt es fich wohl nicht billigen, wenn unfere Schrififteller die Klage als 
ftets auf die „Berurtheilung eines Andern zu einem beftimmten Thun, Leiften oder 
Unterlafien“ gerichtet ſchildern, da doch felbft in jenen Fällen, in welchen bei 
Präjudirialklagen das Petit darauf gerichtet wird, den Bellagten zur Anerkennung 
der Vaterſchaft u. f. f. ſchuldig zu erklären, eine Condemnatio im technifchen 
Sinn, das heißt ein erequirbarer Ausfpruch des Richters auf Bornahme einer 
beffimmten Leiftung nicht vorliegt ; bei Beidtel Gerichtl. Verf. 5.44 geht Wahres 
und Falſches bunt Durcheinander. 

4) Thon „Über die Verjährung einer auf Kündigung Rehenden Forderung” 
in ber Gieß. Zeitſch. Bo VIII Nr. I S.ı fg., Kierulff Theorie 1 ©. 402 fg., 
Savigny SyfiemV 55.239—244, Lenz Studien und Rritifen im Gebiete des 
preuß. roͤm. und deutſch. Rechts (1847) Nr. IV „Uber den Anfang der Klagver⸗ 
jährung nach röm. und preuß. Recht“ ©. 238 fg., Bangeromw „Bon welchem 
Zeitpunkt beginnt die Berfährung der Darlehnsklage?“ im Archiv für die civil. 
Praxis Bo XXXIII Nr. XII S. 29% fg. Pandekt. 18.447 Anm. Brackenhöft 
‚Über den Anfangspunkt ber Klagenverjährung“ im Archiv für die prakt. Rechts⸗ 
wiſſenſchaft ByIV Nr.IH S. 87 fg., Demelius Unterfuhungen aus bem röm. 
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dafeiend, concret begründet (actio nascitur, actio competit 1*) iſt Die 
Klage aber er dann, wenn das Recht felbft in concreto gerichtlich 
verfolgbar ift, alfo wenn der an fi klagbare Rechtsanſpruch in 
concreto begründet und daher zur gerichtlichen Verfolgung reif if 2. 
Die Nativität der Klage ift das concrete Eriftentwerden des Rechts 
als Klagerecht: actio nata iſt das Klagrecht als entftandenes, gegen- 
wärtiges, der Rechtsanſpruch als concret begründeter und daher zur 
felbjtändigen gerichtlichen Verfolgung geeigneter. In manchen Fäls 
len iſt mit der Eriftenz des klagbaren Rechtöverhältniffes oder Rechts 
auch ſchon die Klage eriftent, das Klagrecht concret vorhanden (actio 
nata) ; in anderen Fällen ift die Entftehung des Rechte und der Klage 
zeitlich verfchieden : e8 bedarf noch eines befonderen Umftandes , da⸗ 
mit fi das an ſich Hagbare Recht in ein gegenwärtig klagbares 
Recht verwandle, damit das Recht die Geftalt der Actio annehme. 
In ſolchen Fällen erfcheint die Nativität der Klage als die Verwand⸗ 
lung des abſtracten eventuellen Klagrechts in ein wirklich zuſte⸗ 
hendes, concretes Klageredht?. 


Civilrecht Bo (1856) Nr. 1I „ Das Dogma von der actio nata” (5.444 fg.), 
Unterholzner Ausführl. Entwicklung der gefammten Berjährungslehre (zweite 
von Schirmer beforgte Auflage 1858) Bo II 5.260. — Man pflegt die Lehre 
von der Rativität ver Klage in den gemeinrechtlichen Lehrbüchern erſt bei der Kla⸗ 
genverjährung, unter den Erforberniflen derfelben, darzuſtellen: allein, obgleich 
das Dogma von ber actio nata für Die Berjährung ber Klagen von ganz befonderem 
praftifchen Intereſſe if, fo ift e6 doch fchon in rein fyflematifcher Beziehung rich⸗ 
tiger, vor der Lehre von ber Klagenconcurrenz und dem Klagenuntergang von Der 
Entftehung der Klagen zu handeln, da „das gefammte Actionenredht von dieſem 
Degriffe handelt” (DemeliusIl S.415); überdieß aber hat jene gemeinfame 
Behandlung den nachtheiligften Einfluß auf die Beftimmung der Nativität Der 
Klagen überhaupt und im Einzelnen ausgeübt, indem man oft unwilffürlih aus 
dem Beginn der Klagenverjährung auf die Nativität ver Klage zurückgeſchloſſen hat. 

48) Über die Bedeutung dieſer Ausprüde vgl. Demelius &.415. 205. 

2) Böcking Pandekt 18.134 Note 2 fagt treffend: „Das Recht (an ſich, 
das ruhende) bewegt fich ſelbſt zu feiner Bethätigung, indem es als actio auf⸗ 
tritt; nascitur, nata est aclio in dem Augenblid, da das Recht ale ein durch⸗ 
zuführendes, auch mittelſt Staatshülfe zu realifirendes fertig, reifift.” Vgl. auch 
Arndts Pandekt. 8.107. Die actio ift daher nata, ſobald fie an fi (ipso 
jure) begründet iſt: das etwaige Entgegenftehen einer Exceptio im techniſchen 
Sinn hindert dieNativität der Klage nicht vgl. Thon in der angef. Abh. 8.14%, 
Vangerow Pandekt.l 8. 147): ja die Möglichkeit einer techniſchen Erceptio 
(unten $. 425) feßt gerade das Dafein einer an ſich begrimbeten Klage, alfo Die 
Nativität derfelben voraus. 

3) Über diefe Unterſcheidung des Klagerechts in ein eventuelles nnd concret 
begründetes vgl. Kierulff1 8.188, Demelius 1 S.134 fg. 
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Zur Rativirät der Klage iſt nichts anderes erforderlich, als das 
objektive Begründetjein, das concrete Borhandenfein des Hagbaren 
Mechtsanſpruchs: ift Das Klagrecht dad Recht gerichtlich zu fordern 
(8.113), fo muß das Klagredht artuell vorhanden fein, fobald die 
Forderung exiſtirt; ift die Klage das Mittel zur zwangsweifen Reali⸗ 
firung eines Rechtsanſpruchs, ſo kann man von diefem Mittel Ge: 
brauch machen, fobald der Anſpruch vorhanden if. In diejer Bes 
Ziehung lehrt man häufig das Gegentheil. Man behauptet, das 
Klagrecht fei das Refultat des Zufammenftoßes zwifchen dem Recht 
und feiner Verlegung, dad Recht, welches aus erlittenem Unrecht 
erwachſe und auf Wiederaufhebung der Rechisverlegung gerichtet jet, 
fo daß die Verlegung des Hagbaren Rechts eine unerläßliche Bedin⸗ 
gung für die Rativität der Klage bildet. Diefe Anfiht ift uns 
zichtig®. Sie beruht zunächft auf einer Verwechslung der Klagver: 
anlaflung mit der Klagentftehung®, indem fie das gewöhnliche Mo⸗ 


4) Diefe Anficht, daß zur Entflehung des concreten Klagrechts eine Rechts: 
verlegung gehöre (f. g. Berleßungstheorie) findet fich bei Kierulff Theorie J 
58.9. 14, Savignn Syſtem V 55.205. 239, Sintenis Civilrecht I 5.34, 
Buchta Pandekt. 55.81. 90 Vorleſ. I S.186. 204 fg., Böcking Pandekt. I 
8.134 a, Windſcheid Die Actio ©. 44 fg. 232 Abwehr S.7 fg., Muther 
Zur Lehre von der röm. Actio 55.42 — 15.20, Demelius in der angef. Abs 
Hand. 55.3—6. Doch weichen diefe Schriftfleller untereinander wieder ab in 
der Auffaflung des Wefens der Rechtöverlegung, vgl. oben 5.109 Noten 9—A1. 

5) Segen das Erforderniß einer Rechtsverletzung als conditio sine qua non 
der Klagnativitäthaben fich erklärt Thon in der angef. Abhandl. $.45 fg. und die 
bei ihm S. 86 Note2 Oenannten, Bangeromw im Archiv Bv XXXIlL ©. 295 fg. 
Pandekt. 18.447, Lenz S©.239 fg., Holzfhuher Theorie und Gafuiftik I 
&.175 Note*, Wächter Handb. 11 ©.413.80% Brinz Pandekt. 15.48, Es⸗ 
march „Zur Lehre vom Beginn der Berjährung eines Hagbaren Anfpruchs “ in 
der allg. öfterr. Ger. Zeit. 1857 Nr. 84, Krüger im Arch. für die civil. Prar. 
Bd XXXVI ©. 190 fg., Arndts 8. 4107 u. A. 

6) DiefeBerwechslung zeigt ſich deutlich bei Ban hta Borlef. 16.186.204 
und insbefondere bei Kierulff1 S.495 Note, indem Leptere fagt, „beieiner auf 
Kündigung fiehenden Forderung püurfe der Kläger ohne Zweifel Elagen, wann er 
wolle, indem er auch durch die gerichtliche Klage ſelbſt die Kündigung befchaffen 
könne ; aber einconcret begründetes Klagrecht, das heißt einen Grund, wirklich Die 
Klage zu erheben, habe er doch erſt, wenn nach wirflich gefchehener Kündigung 
nicht alsbald die Zahlung erfolge“ (vgl. auch S. 194 in der Note die Ausführungen 
über die Rativität ber Wiederfaufsflage, ©. 198 Note * uber vie Nativität der rei 
vindicatio) : hierin fpricht fich wohl am klarſten die Verwechslung ber Klagveran- 
laſſung mit ver Klagentfiehung aus. DieBeranlaflung zur Anftellung ver Klage 
fann unmöglich das die Klage in concreto erzeugende Moment fein ; vielmehr muß 
die Klage fchon vorhanden fein, damit man von ihr, wenn man Grund dazu hat, 
Gebrauch machen koͤnne. Für diefe Schriftfteller bliebe nichts anderes übrig, ale 
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tiv zur Klaganſtellung in ungerechtfertigter Weife? zu einer weients 
lien Bedingung der Klageriftenz erhebt: man Ift zu Elagen berech⸗ 
tigt, nicht weil die Befriedigung unferes Rechtsanſpruchs verweigert 
wird, ſondern weil der Gegentheil eine Leiftung ſchuldig ift und feine 
Verpflichtung noch nicht erfüllt hat, wenn man gleich gewöhnlich 
zur Klaganftelluna erft dann fchreitet, wenn der Gegner auf unfere 
anßergerichtliche Anforderung die Leiflung verweigert oder verzö- 
gert. Jene Anficht beruht aber noch auf einer andern Berwechslung. 
Nicht die Klage ift der Kampf des Rechts mit dem UnrechtS, ſon⸗ 
dern der gerichtliche Rechtöftreit in feiner Totalitär iR dieß; Die 
Klage ift bloß der mögliche Beginn diefes gerichtlihen Kampfs, zu 
dem fie nur dann führt, wenn der Gegner ſich auf denfelben einläßt, 
indem er flatt der gerichtlichen Anforderung des Klägers nachzukom⸗ 
men, auf den Rechtöftreit eingeht?. Die Rechtsverlegung ald das 
Sichinwiderfpruchfegen des Berpflichteten mit dem Willen des Be⸗ 
rechtigten braucht der Anftellung der Klage nicht nothwendig vor⸗ 
berzugehen, fondern kann auch erft auf fie folgen, da die Klagau⸗ 
ftelung auch ohne vorhergegangene außergerichtliche Aufforderung 
ſtatthaft iſt (unten$. 423 INr. 6): Die Rechtöverlegung kann daher nicht 


actio nata in einem doppelten Sinn zu nehmen, ohne und mit Rüdfiht auf Die 
Klagenyerjährung, ale rechtliches Klagenkönnen (Klagenpürfen) und faktiſches 
Klagenmüffen: dieß ginge aber um fo weniger an, als die Rlagenverjährung 
eben auf dem Gedanken beruht, daß wer Flagen Eonnte, auch hätte klagen ſollen. 

7) Bol. Bangerom im Archiv &.295. 286, Briny Bandelt.1 ©. 166. 

8) Dieß wirb jetzt insbefondere wieder von Demelius ©. 447 urgirt; 
allein, wenn „die Klage ein Kampf des Rechts gegen das Unrecht iR“, wenn 
„Kampf nur vorhanden ift, wo ein Feind gegenüber ſteht“, wenn „Feind derjenige 
nicht ifl, der das Recht eines Andern anerkennt und fich ihm fügt, fondernnur wer 
es verneint und verletzt“: wie ift es möglich, daß bie actio depositi directa bei 
einem zu Gunſten des Deponenien betagten Depofitum (l. 4 55.45. 46D. depos. 
46,3 5.962 a. b. G. B.) fofort von der Hingabe an nataift (Demelius ©. 184. 
182), da boch der Depofitar, ber die Sache pflichtmäßig verwahrt, das Recht des 
Deponenten anerkennt, alfo ihm nicht ale Feind gegenüber ſteht, alfo in der That 
fein Kampf vorhanden ift? 

9) Vgl. Thon in der angef. Abhaudl. S. 48 fg., Schmidt Die gemifchten 
Ginreven S. 36.37, Lenz S.249. 250, Cmarch a. a. O. S. 3826, Schirmer 
in ber Rote 788 zu Unterholgner Il $.260, ber treffend bemerkt, daß „die 
Bertheidiger des Sapes, daß nur in Folge einer Verlegung vie Klage zuftändig 
werde, namentlich überfehen, daß wenngleich eine Berurtheilung des Beklagten 
ohne das nicht denkbar il, man boch, indem man das Gericht zur Realifirung 
einer Forderung aufruft, hoͤchſtens vie Befürchtung ausfpricht, der Gegner werde 
nicht freiwillig leiſten“. 
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nnothwendige Bedingung der Entfiehung des Klagerechts fein. Die 
Klage if nicht das Mittel zum Schug des verletz ten Rechts, ſon⸗ 
dern das Mittel zum Schug des Rechts überhaupt, das heißt zur 
zwangsweiſen Realifirung des Rechtsanſpruchs; weſſen Anſpruch bes 
gründet und Daher gegenwärtig iſt, der kann von dem Mittel zu deſ⸗ 
fen zwangsweiſer Realiftrung fofort Gebrauch machen, wenngleich 
der Verpflichtete durch freiwillige Erfüllung der wirklichen Anwen 
dung des Zwangs fich entziehen kann. 

Fällt die Rativität der Klage mit der Rativität des klagbaren 
Anſpruchs zufammen, fo hängt die Löfung der Frage, wann die ein- 
zelnen Klagen in's wirkliche Dafein treten, von der Löfung der Frage 
ab, welde Momente ſich verroirklicht haben müflen, damit der. 
betreffende Flagbare Anſpruch ein concret begründeter fei: fobald 
ſaͤmmtliche Umftände eingetreten find, welche den Klaganfprud) er 
zeugen und ihn zu einem gegenwärtigen machen, iſt die zu feiner 
KRealifirung dienende actio nata. Bei perfönlihen Klagen ifl die 
Klage concret vorhanden, fobald der obligatorifche Anſpruch begrün⸗ 
det und daher gegenwärtig ift, ohne daß noch eine Verlegung der 
Obligatio flattzufinden brauchte10: actio in personam ift nata, 


10) Es bedarfalfo zur Nativität ver Klage nicht einer befonderen Aufforderung 
an den Schuldner zur Erfüllung und der Berweigerung berfelben, worin man 
früher häufig das Wefen der Rechtsverlegung bei Obligationen ſehen wollte; vgl. 
gegen dieſe Anſicht (die im Grunde auch Aierulff 1S. 198 fg. theilt, der die per- 
ſonliche Klage aus der ausdrücklichen oder Hillfchweigenden Weigerung des Schulb⸗ 
ners, die Obligatio zu erfüllen, entftchen läßt, und nur S. 197 Rote” Ichrt, daß 
die ſubjektiven Borausfegungen der mora solvendi [Berfehuldung, Impntabilis 
tät) zur Rativität der Klage nicht erforderlich feien) Thon ©.37fg., Savigny 
S. 288. Ehen fo wenig ift die perfönliche Klage erſt dann nata, wenn die Grfül- 
lung ver Obligatio „ohne den Willen, das heißt gegen die durch die Natur des 
Rechtsverhältnifies begründete Erwartung des Bläubigers nnterbleibt”, worin 
insbefondere Savigny ©. 285 fg. eine Rechtöverlegung fieht (vgl. oben $. 109 
Note 10); vgl. dagegen auch Demelins S.149 fg. — Bom Standpunkt Mu⸗ 
ther's Die Actio ©. 41 Note* und Demelius' 8.6 fg., welche die Rechtsver⸗ 
letzung bei Obligationen darin finden wollen, daß die fällige Leitung ausbleibt 
(vgl. oben 8.109 Note 44), kommt man praftifch in den meiften Fällen zu denſel⸗ 
ben Refultaten, zu welchen die Gegner der Berlegungstheorie gelangen ; dafür ift 
aber Demelius gendthigt, auch bei der fofort fälligen Obligatio (obligatio 
praesens 1.44 D. de R. J.) eine momentane Unterfcheivung zwifchen abſtraktem 
und concretem Klagrecht zu erfünfteln (©. 447 fg. 165 fg.) und dem Begriff der, 
actio nata eine Doppelte Bedeutung (Entſtehung bes Klagrechts und Unthätigkeit 
bes Klagrechts ©. 147 fg.) und eine doppelte Beziehung (bald auf die ſchon ſtatt⸗ 
gefundene Rechtsverletzung, bald auf die, wenngleich unmittelbar, bevorſtehende 
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fobald die Forderung fällig ift (dies venit 1. 213 pr. D. de V. 8.) 11 
So lange der obligatorifche Anfpruch in concreto noch nicht voll- 


Rechtsverletzung S. 148) beizulegen; auch ift es von Demelius’ Stanbpunfi 
aus nicht leicht begreiflich, wie die bloße Anerkennung der Schuld die Klagver: 
jährung zu unterbrechen vermag (vgl. Demelius ©. 174 fg.; unten $. 121}, 
da doch bie f. g. objektive Rechteverlegung (die Nichterfüllung der Obligatio) 
fortbefteht und die Unthätigfeit des Klagberechtigten ununterbrochen fortdauert. 
(Übrigens bemerft Demelius S. 192 felbſt, daß die Quellen „überhaupt von 
einer Rechtsverletzung, die zum Beginn der Klagverjährung gehöre, nichts wiſ⸗ 
fen“.) — In manchen Fällen aber ift allerdings die Verletzung der Obligatio, 
das heißt das dem berechtigten Willen des Gläubigers Zuwiderhandeln, die Bes 
dingung für die Nativität der Klage; fo insbefondere bei den Obligationen, 
welche auf ein Unterlaffen (omittere, non facere) gerichtet find: aber auch hier 
erzeugt die Rechtöverlegung (vgl. oben 8.109 Notes) zunächſt nur den Anſpruch 
(3. B. auf Wiederherſtellung des vorigen Zuſtands, auf Schadenerfag, Bezah⸗ 
lung einer Strafe), zu deſſen Realifirung die perfönliche Klage dient, fo daß alfo 
auch hier der Grundfaß zur Anwendung fommt, baß die actio nata if, fobald 
der Anfpruch rechtlich begründet ift, der Hagbar geltend gemacht werben fann. 
Ahnlicdes kann ſich auch bei Obligationen auf ein pofltives Handeln ereignen 
(vgl. oben $.409 Note 44%); die Rechtsverlekung durch Dolus over Eulpa er⸗ 
zeugt zunächft nur ven Anfpruch auf Schabenerfaß : indem Moment, in dem biefer 
Anfpruch vorhanden ift, ift aber auch vie Klage nata (Savigny V ©.303. 30%). 

44) Es ift daher die Klage aus einem Darleihen auf unbeitimmte Zeit fofort 
mit Hingabe der Darleihensfumme {1.94 $.4 D. de solut. 46, 8 vgl. zu biefer 
Stelle Bangerow im Archiv S. 3410 Pandeft.1 ©. 253. 254), die Klage aus 
einem Depofitum fofort mit der Hingabe der Sache (1.1 $.22 D. depos. vgl. 
über biefe Stelle Lenz S. 242, Bangeromw im Arch. ©. 306 fg. Panpdelt. I 
©. 254.255), die Klage auf Rüdgabe der precario gegebenen Sache ($.974 a. b. 
G. B.) fofort mit der Hingabe der Sache (1.8 $.7 D. de precar. 43, 26 vgl. 
Thon $.17, Schmidt Das Interviktenverfahren ver Römer S. 122 Rote 16, 
Bangeromw Pandekt. LS 257 III 8. 694) begründet. (Für die hier getroffes 
nen Entjcheidungen find außer den Angeführten Brinz Pandelt. I S. 466, 
MWindfcheid Die Actio ©. 41 fg., Wächter Handb. II ©. 808, Demeliusg 
©. 164 fg. 173. 474 fg., Arndts 8.107, Dworzaf in der krit. Überſch. V 
&.9, Heimbach im R. 2. Bd XI S. 633 fg., Schirmer zu Unterholzner II 
8.260 Note 7385 dagegen find SavignyS.291 fg., KierulffS. 192 fg., 
Sintenis 1S. 290fg., Puchta Vorl. 1S.204—206.) Der Fall eines Com⸗ 
modats auf unbeſtimmte Zeit (vgl. darüber Demelius S. 4189 fg.) fann nach 
oͤſterr. Recht nicht vorkommen, da nach demſelben das Commodat immer auf be⸗ 
ſtimmte Zeit geſchloſſen wird ($.971 a. b. G. B.), und die unentgeltliche Ge⸗ 
brauchsüberlaſſung auf unbeſtimmte Zeit das Prekarium bildet $. 974 a.b. G. B.; 
(ũber dieſe Beſtimmung das Naͤhere im Obl. R.). — Die Klage aus dem pactum de 
retrovendendo (das ſ. g. Recht des Wiederkaufs $. 1068 fg. a. b. G. B.) iſt nach 
oͤſterr. Recht mit dem Moment der Hingabe ber verkauften Sache nata (vgl. 
Thon S.3 Anm.3, Bangerow Pandeft. 18.447 Anm.2 Rr.8, Heimbach 
©. 646.647), alfo nicht fhon vom Augenblick des Abſchluſſes des erften Gefchäfte 
an (wielnterholzner 115.265 und Schweppe rum. Privatr. 1V 8.535 für 
das gemeine Recht mit gutem Grund behaupten, vgl. auh Schirmer in ber 
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fommen begründet ift, 3. B. wegen eined noch nicht gefommenen 
Anfangstermines 12, wegen einer noch nicht erfüllten Bedingung 12* 


Note* zu Unterholzner II ©. 847), aber auch nicht erfi von dem Moment an, 
wo der Berechtigte fein Recht geltend machen zu wollen erflärt (wie Saviguy 
S.304 und Kierulff1S.194 Anm. * behaupten. Diefe leßtere Anficht ift in 
neuefter Zeit von Demelius ©. 494 fg., dem Schirmer beiflimmt, aus dem 
Grunde vertheidigt worden, weil die Berpflichtung zum retrovendere eine pote⸗ 
ſtativ bedingte fei, cf. 1.42 D. de praescr. verb.19, 5, und das pactum de re- 
trovendendo nicht anders behandelt werden fünne, al das pactum de contra- 
hendo überhaupt. Allein eben aus dem pactum de contrabendo — and daß das 
pactum de retrovendendo ein pactum de contrahendo fei, Tann für das ges 
meine Recht nicht mit Grund bezweifelt werben, vgl. Arndts 5.304 — ent: 
fpringt fofort die Klage auf Abſchluß des fraglichen Vertrags; der Käufer iſt 
alfo fofort berechtigt, auf den Abfchluß des Rüdkaufsgefchäfts zu Hagen; daß er 
allein derjenige ift, der dieſen Abfchluß verlangen fann, nicht auch der Käufer, daß 
ee alfo nicht gegen feinen Willen genöthigt werden fann, die Sache zurüdzufaus 
fen, nur das fagt das si ipse vellet in jener Stelle, welches alfo diefelbe Bedeu⸗ 
tung bat, wie das si velit bei der lex commissoria 1.2.3 D. h. t. 48,3. Das 
pactum de retrovendendo ift fonach an fich fein bedingter, fondern ein nur dem 
Berfäufer ein Recht gewährender unbedingter Bertrag. Die 1.2 C. de pact. int. 
omt. 4,54 aber enthält nicht ein eigentliches pactum de retrovendendo, fons 
dern einen wirflih ſuspenſivbedingten Dertrag auf Rüdgabe der verfauften 
Sache, fo daß das Rüdforderungsrecht erſt durch die Zahlung der Einloͤſungs⸗ 
fumme entfteht, vgl. Thon S.3 Anm. 3). Bom Standpunkt des öflerr. Rechts 
ans ift die Verabredung des Wiederkaufs nicht als ein pactum de contrahendo, 
alfo das Necht des Wiederfaufs nicht als ein Recht bes Berfäufers anzuſehen, 
ben Käufer zum Abfchluß des Rückkaufsgeſchäfts zu nöthigen (wie Nippel Vil 
S. 194 fg. meint, was in Anfehung bes 8.986 von praftifcher Wichtigkeit ift, 
vgl. auch Stubenrauch III S. 288), fondern trotz des im $. 1071 4. b. G. B. 
gebrauchten Ausdrucks, als eine Verabredung, wodurch dem Verkaäufer das Recht 
eingeräumt wird, bie verfaufte Sache wieder einzulöfen (5. 1008 a. b. G. B.; 
über die Bedeutung des Auspruds „einlöfen“ vgl. auch 55.4072. 4075. 4077. 
4079 a. b. G. B.), alfo als ein Recht auf Reftitution der Sache gegen Rückgabe 
bes Preiſes (vgl. 5.4068 a. b. G. DB. und Zeiller UI S.374, der aber mit 
Unrecht ebenfo wie Lenz ©. 254 von einer auflöfenden Bedingung fpricht), wel: 
ches die Hingabe derfelben vorausfegt, alfo erſt von dieſem Moment an entfliehen 
fann. Das Gleiche gilt vom pactum de retroemendo, dem f. g. Recht des 
Wiederverkaufs $.1071 a. b. G. B. — Ebenſo if die Klage auf Aufhebung des 
Vertrags wegen laesio enormis, $$. 934. 935 a. b. G. B., fofert mit dem Abs 
ſchluß des Vertrags (vgl. Unterholzner 11 S.313. 344), die Klage auf Aufs 
hebung der Schenkung wegen Undankbarkeit (f. g. Widerrufsklage (vgl. oben 
8.98 Nr. 1 und daſelbſt Tert zu Note 23) fofort mit der Verübung des Undanks, 
die actio redhibitoria wegen phyfifcher Mängel der Sache nach öflerr. Recht 
(8.984 fg. a. b. G. B.) im Moment der Übergabe der fehlerhaften Sache (nach 
zöm. Recht im Moment des Vertragsabſchluſſes 1.19 5.6 1.20 D. de aedil. 
edict. 24, 4 vgl. Unterhbolzner 115.270) begründet. 
13) Es ift hier natürlich ein dies pro reo adjectus gemeint; 1.9 pr. D. de 
R.C. (42, 4) — si in diem sit vel sub conditione obligatio, ante diem vel 
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oder wegen Mangels anderer rechtlicher Borausfegungen 13, if wie 
perfönliche Klage nondum nata. Auch bei den Realklagen hat man 


conditionem non potero agere; 1.486 D. deR.J. Et cum solvendi tempus 
obligationi additur, nisi eo praeterito, petinon potest. 1.7 8.14 D. quib. ex 
caus. (42, 4). So lange dies nondum venit, befteht zwar ſchon das obligatorifdhe 
Rechtsverhältniß, aber das daraus entfpringenbe Forderungsrecht, ber obligato⸗ 
rifche Rechtsanſpruch, ift fo lange nicht vorhanden, als der Zeitpunkt nicht ein- 
getreten ift (vgl. oben $. 83 Rote6 und jetzt auhArndts Pandekt. 8. Aufl. 6.78 
Anm. 6) : erſt mit dem Gintritt des dies ift der Anfpruch ein bafeiender, gegem= 
wärtiger, früher iſt das Recht nur ein Fünftiges (6.88 Note 7; daher mußte ber 
Richter den Kläger mit feiner verfrühten Klage abweifen, da bie in ber intentio 
enthaltene Bedingung der Verurtheilung: si paret dari oportere nit erfüllt 
war, indem zur Zeit ein dari oportere nicht eriftirte vgl. Bekker Die progefl. 
Gonfumt. S. 68). Da die actio erfi mit Eintritt des dies nata if, fo kanu auch 
die Klagenverjährung, welche die Rativität ver Klage zn ihrer Boransfegung Bat, 
erft beginnen, wenn dies venit, 1. 7 8.4 C. de praeser. XXX vel XL annor. 
(7,89) Illud autem plus quam manifestum est, quod in omnibus contracti- 
bus, in quibus sub aliqua conditione vel sub die certa vel incerta stipula- 
tiones et promissiones vel pacta ponuntur, post conditionis exitum vel post 
institutae diei cerlae vel incertae lapsum praescriptiones 80 vel 40 anno- 
ram, quas personalibus vel hypothecariis actionibus opponuntur, iniium 
accipiunt. — Iſt der dies pro stipulatore adjectus (vgl. oben 8.409 Rotet®), 
3. B. im Ball des 8.962 (cf. 1.4 58.45. 46 D. depos. 46, 3), fo if die Forde⸗ 
rung fofort fällig, alfo die actio fofort nata. 

42°) 1.78.4 cit. 1.9 pr. cit.; vgl. oben $. 82 Rote 69. 

48) So ift 3.3. die actio tutelae directa (D. de tutel. 27, 8 $$. 308264 
a. b. G. B.) erſt mit bem Ende der Bormundfchaft begründet (1.4 pr. D. eit. Nist 
finita tutela sit, tutelae aginon potest, Sayigny $.389 Roter), dieactio PIgne- 
ratitia directa (die perfönliche PfanvElage) auf Rückgabe per Pfandſache erfi mit Der 
Befrievigung des Släubigers 6.1869 a. b. G. B. (1.9 5.8 D.h.t. 18,7 Ommis 
pecunia exsoluta esse debet aut eo nomine satisfactum esse, ut nascatur 
pigneratitia actio cf. 1.14 $.2 eod. 1.40 D. de solut. 46, 8 vgl. Saviguy V 
S.360 fg., Bangerow Panbelt. 15.256 Rr.5 und insbef. Demelins ©. 
494 fg.) ; die Klage aufRüdgabe der Dos (actio de dote, rei uxoriae actio) erft 
mit verAuflöfung ber Che (88. 12329. 1266 a.6.©.9B.1.78.4 C. cit. verb. Ut 
in matrimoniis cf. 1.80 C. de J.D. 5,423). If ein Darlehen auf „Kündigung“ 
gegeben, fo find, vorausgefeßt daß es fich um eine Kündigung von Seiten Des 
Släubigers handelt, zwei Fälle zu unterfcheiden (vgl. Thon S. 4 fg. 38 fg., 
Lenz; S.2541fg., Bangeromw im Arch. ©. 314 fg., Demelins S:477 fg.). 
Iſt das Darlehen gegeben auf Kimdigung mit Feftfepung eines beftimmten Zah⸗ 
Iungstermins nach erfolgter Kündigung (z. B. 30 Tage nad geſchehener Kün- 
bigung, gegen viertel=, halbjährige Kündigung), fo ift die Darleihensflage erfi dann 
nata, wenn die Kündigung wirklich erfolgt und die bedungene Frift abgelaufen ift, 
da bie Forderung erft mit dieſem Moment fälligwird (vgl. Thon S.8fg., Bau⸗ 
gerow Pandekt. 1 ©.254, Savigny ©.295 fg. A. M. Wächter I 5.4118 
Note 15, derin dieſem Fall die actio fofort mit der Eontrahirung der Schuld ent- 
ſtehen laßt; allein doch wohl mit Unrecht: bie Berufung aufl.46 8.4 D. de 
compens. 46, 3 iſt unznläfftg, da biefe Stelle ſich nicht auf pas Recht zur Klage, 
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bloß darauf zu ſehen, wann ber an ſich Hagbare Rechtsanſpruch in 
concreto vorhanden if, um danach Die Ratkoität der Klage zu beur⸗ 


Deren Rativität allerdings durch die dies constituti hinausgeſchoben iR 1.7 ck. 1. & 
$- 5 D. derejudic. 42, 4, fondern bloß auf das Recht zur Compenfation bezieht vgl. 
Dernburg Compenſ. ©. 430 fg., und da der Ölänbiger mit einer auf Kündigung 
wit Friſt ſtehenden Forderung ſicher nicht einmal compenfixen kann, cf.1.7 pr. D. de 
compens. 16,2). JR die Rüdzahlung ves Darleihens fchlechthin „nach Kündigung” 
ausbedungen, foliegi hierin eine bloße Ginfchärfung (admonitio) der Verbindlich⸗ 
keit zur fofortigen Rüdzahlung nach gefchehener Auffündigung (cum petiero cf. 
1.48 D.de V. O. vgl. Savigny V ©.295, Thon $. 48, Vangerow Arch. 
©.343fg. Bandelt. 1 S.254. 255) reſp. das Verſprechen ver augenblidlich auf 
Berlangen des Blänbigers erfolgenden Rüdzahlung des Geldes, wie dieß, bei gerin- 
gerer Berzinfung, 5. z. T. öfters bei Inpuftrieunternehmungen (3.3. die f. g. kũndi⸗ 
gungefreien BaffasAnweifungen der Cocomptegeſellſchaft) vorkommt: hier iſt Die 
actio unzweifelhaft fofort mit der Hingabe des Geldes nata. (Demelius 
S.173fg.,demSchirmerinderRote* zu Unterholzneril &.505 beiftimmt, 
meint, daßjene Glaufel „nah Kündigung“ auch eine Beſchränkung des Rechts des 
Gläubigers, einen dies incertus quando, ja fogar eine conditio enthalten koune 
and beruft fich dafür auf 1.22 pr.1.24 D.deoper. libert. 88, 4 ; vgl. auh Lenz 
©.257 fg. Diefe Behauptung ift m. @. unrichtig. Durch die Hinznfügung ber 
GElaufel „ua Kündigung“, „anf Berlangen”, quum poposcero, wird „bie Cri⸗ 
ftenz des Klagrechts“ durchaus nicht Hinansgefchoben: es Liegt hierin nicht eine 
Beſchraͤnkung des Rechts des Glaͤnbigers fofort zu fordern, fondern vielmehr 
eine Beichränfung des Rechts des Schulpners nach Belieben zu leiften, wodurch 
der Öläubiger bewirkt, daß bie Leiftung au einer ihm gelegenen Beit geichehe 1.24 
eit. i. f. quia id agi inter eos videtur, ne ante cederent sc. operae, quam 
indictae fuissent, scilicet qula ex commodo patroni libertus operas edere 
debet; 1.22 pr. i. (.— absurdum est credere, alio die deberi officium, quam 
quo is vellet, cui praestandum est. 8 iſt mit andern Worten ein dies pro 
stipulatore adjectus, baher die Forberung fofort fällig, actio fofort nata ifl; daß 
dieß im Hall der operae libertorum anders ift, 1.32% pr. cit. 1.78 pr. D. de 
V. O., erflärt fi daraus, daß das judiciam de operis tunc locum habet, cum 
operao praeterierint 1.48 8.2 1.8 pr. 1.81.24 eod. 1.73 pr.D. de V. O., 
praeterire autem non possunt operae, antequam incipient cedere, incipi- 
unt posteaquam fuerint indictae, 1. 48 $.% cit., daher das Klagrecht ſelbſt erſt 
dann vorhanden ift, cum patronus poposcerit nec libertus praestiterit, fo baß es 
alfo erſt aus der Berweigerung der geforverten Zeiftung enifteht, währenn fich dieß 
font z. B. bei einem Darlehen ganz anders verhält, 1.94 $. 4 D. de solut. 46, 3, vgl. 
Rote 40. Wenn, wie and Demelius ©. 181.483 annimmt, im Ball der 1. 4 
$8.45. 46 D.depos., $.962 a. b. G. B., die actio depositi von der Hingabe au 
nata ift, warum follie fie dieß nicht fein, wenn 3.8. der Deponent fich die Rüd- 
gabe der Sache quum poposcerit hätte verfprechen laflen?) Dagegen iſt die 
Klage aus dem Raufgefhäft mit Abfchluß des unbedingten und unbetagten Kaufe 
fofort nata, wenngleich bem Gegner die ſ. g. exceptio non adimpleti contractus 
zufteht, da hier der Anfpruch auf Erfüllung des Kaufcontracts fofort begrimdet ift, 
und fich ber Begner nur gegen die unbebingte Realifirung jenes vollfommen zu 
Recht beſtehenden Anſpruchs ſchützen kaun: der Anfpruch iſt ein begründeter und 
gegenwärtiger, baher actio nata, wenngleich die unbebingte Realifirung des⸗ 
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theifen 14. Es ift daher die Eigenthumsklage (8.366 fg. a. b. G. B.) 
nata, fobald der Reftitutionsanfpruch vorhanden iſt 163 die actio 
confessoria ($. 523 a. b. ©. 8.) , fobald jemand den Berechtigten 
in der Ausübung feines dinglichen Rechts ftört oder dieſes beftrei= 
tet 16; die dingliche Pfandklage (Hypothefarflage, pignoratitia in 
rem actio, hypothecaria actio) gegen den Befiter der Pfandſache, 
fobald der Anfpruch auf Überlaffung der Sache zur Erholung der 
Befriedigung 16° aus derfelben begründet ift (69.447. 461 a. 6. 


felben abgewehrt werden kann (vgl. unten 8.423 Anm. 4 und $. 425 Noten 17. 
49.20). + 

44) Auch diejenigen Schriftfleller, welche bei obligatorischen Klagen eine 
Rechtsverlegung nicht für eine wefentliche Bedingung der Nativität der Klage 
halten, find doch in Anfehung ber actiones in rem anderer Anſicht (vgl. 3. B. 
Vangerow im Arch. ©.296 Pandeft. 1 S. 283 Nr.ı, Lenz ©. 3 fg. 24%, 
Dworzat keit. Überfh. V S.9), fo daß in diefer Beziehung fo ziemlich Cin— 
fimmigfeit herrfcht (vgl. Csam arch in der angef. Abhandl.). Allein diefe Au⸗ 
ficht ift in diefer Allgemeinheit wohl gleichfalls unrichtig; fle beruht zum Theil 
auf einer unklaren Vorſtellung von dem Wefen der Rechtöverlebung (oben $. 109 
Noten 7. 7%) und führt confequent durchgeführt zu unrichtigen Entſcheidungen 
über den Anfang der Klagverjährung ; vgl. unten $. 1230 Note 7®, 

45) Die rei vindicatio ift daher nata, fobald jemand unfere Sade animo 
domini, alfo suo nomine befigt, worin zugleich eine Rechtsverletzung liegt (oben 
5.409 Rote 7) ; aber auch gegen ben Miether, Pächter, Nußnießer u. ſ. f. ift Die 
Cigenthumsklage nicht etwa erſt mit der Auflöfung des obligatorifchen oder ding⸗ 
lichen Rechtsverhaͤltniſſes nata, fondern fofort mit der Hingabe ber Sache artuell 
vorhanden, da die Eigenthumsklage gegen jeden zuſteht, ver die Sache hat, qui 
restituendi; facultatem habet (1.9 D. de R. V. 6, 4 8.866 a. b. G. B.), alfo 
an ihrer Zuläfftgkeit auch gegen ſolche Detentoren nicht zu zweifeln ift (vgl. 
Kris in der Gieß. Zeitfchr. N. F. Bo INL.II insbef. ©. 70fg., Savigny V 
S. 284, Arndts 8.466); daß die Verjährung der Eigenthumsklage in diefen 
Fällen erfi dann beginnt, wenn jenes Berhältniß beendet ift, aus dem der De= 
tentor eine\&xceptio gegen die an fich bereits begründete rei vindicatio entneh⸗ 
men fann:(l.9 D. cit. 1.6 $.9 D. comm. div. 40, 81.4 $.4 D. de superf. 48, 
481.7 pr. D. usufr. quemadm. 7, 9 nov. 48 c. 40), fteht der früheren Nati= 
vität der Klage nicht entgegen (vgl. Noten 4 und 2), fondern erklärt fih aus be= 
fondern Gründen,fvgl. nnten $. 420 Note 78. 

46) 1.4°8.5.1.40 $.4 D. si serv. vind. (8,5) 1.60 $.4 D. deusufr. (7,4); 
vgl. Arndts 8.1494. 

16%) Während nad röm. Recht die actio hypothecaria, nach Art der Eigen= 
thumsflage (gleich einer utilis rei vindicatio), auf Herausgabe der Pfandſache an 
den Gläubiger gerichtet ift (vgl. die Formel bei Arnots $. 378 Ann. 4, Bad = 
ofen Das röm. Pfandr. 14849 ©. 48 fg.), welcher fie dann außergerichtlich ver= 
kauft, geht nad) öfterr. Recht, da der Berfauf in ber Regel gerichtlich geſchieht, die 
Hypothekarklage (dingliche Pfandklage) aufüberlaffung ver Pfandfache zur gericht⸗ 
lichen Feilbietungl$. 464 a. b. G. B. (Hieraus ergibt ſich von felbft, wie in biefer 
Hinficht Die Formel für das Petit der dinglichen Pfandklage nach öfter. Recht 
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&. 3.) 175 die Erbichaftöflage (im weitern Sinn, oben 8.115 
Note 18), fobald ein Dritter Erbfchaftsfachen pro herede vel pro 
possessore befigt 18 (Exrbfchaftsflage im eigentlichen Sinn, heredi- 
tatis petitio, 8.823 a. b. G. B.), oder fich gerichtlich mit der Wir: 
fung erbserklaͤrt, daß feine Exrflärung der Verlaffenfchaftsabhand- 
lung zu Orunde gelegt wird (88.125. 126 des Geſetz. vom 9. Aug. 
1854 5 Erbrechtsklage) 1%. — Die Statusflagen!?* endlich finv 
concret begründet, fobald ein daſeiendes perfönliches oder Familien⸗ 
Rechtsverhaͤltniß als nicht daſeiend, oder ein nicht daſeiendes 


lauten muß, [vogl. Bd 18.58 Note 38, 5.64 Noten 25.38] : Beklagter fei ſchul⸗ 
dig, die erefutive Zeilbietung der Pfandſache gefchehen zu laſſen, in diefelbe zu 
willigen u. &.; vgl. auch W. H. Puchta Über die gerichtl. Klagen $. 428, Fürs 
Her Klage und Cinrede nach preuß. Recht S. 321. 322.) 

47) Alfo fobald die Forderung fällig und wicht bezahlt iſt, 85.447. 461 a. b. 
G. B. (daher ver Zuſatz in der röm. formula in factum concepta: si parel — 
eam pecuniam, sc. pro qua res pignoris nomine obligata est, solutam non 
esse, neque eo nomine salisfactum esse) ; ift daher bie Forberung eine bes 
dingte ober betagte, fo ift bie Önpothefarflage (vgl. über diefen Ausdruck Bo I 
8.64 Note 86) erft dann nata, wenn die Bedingung erfüllt oder der Zeitpunkt 
gefommen iſt cf.1.7 8.4 C. cit. (Rote 48) vgl. Sintewis Handb. des gem. 
Pfandr. S.58 fg. 559 fg. 578, Puchta Pandekt. 8.215, Arndts $.878. — 
Iſt das Pfand ein Fauftpfand und der Gläubiger ohne feinen Willen aus bem 
Befib der Pfandſache gefommen, fo ſteht ihm, wie nach gemeinem Recht (vgl. 
Sintenis ©. 54. 560, W. H. Puchta Serichtl. Klagen S. 866. 867; a. A. 
zum Theil ©. F. Puchta Borlef. J S. 445), fo auch nach öfterr. Recht eine 
Dingliche Klage aus dem Pfandrecht zu Gebot, welche auf Anerfennung des 
Sauftpfanprechts und Herausgabe der Sache geht und in dem Augenblid nata 
ifl, wo der Dritte das Pfandobjekt in Beſitz genommen bat. 

48) Dal. Unterholzner II 8.467, Arndts im R.L.V S. 2343 vgl. 
oben Bd 1©.5386 fg. Diefer Fall Fann fich auch nach öfterr. Recht in verfchie- 
bener Geſtalt ereignen, darüber das Nähere im Erbrecht. 

49, 86 beruht dieß auf der eigenthumlichen Natur der Berlafienichaftsab- 
hantlung nach öfterr. Recht; das Nähere im Erbrecht. Daher ift aber auch bie 
Nullitätsquerel wegen abfoluter oder relativer Richtigkeit des Teſtaments, welche 
nach öftere. Recht (vgl. oben 8.94 Note 82. 83) angeftellt werben muß, um ein 
der Geltendmachung unferes Erbrechts im Wege ſtehendes Teftament (oder Erb⸗ 
vertrag) wegzuränmen, in dem Augenblid nata, wo fich der in dem nichtigen 
Teſtament eingefehte Erbe mit der Wirkung! erbserklärt, daß feine Erflärung 
ber Berlafienfchafteabhandlung zu Grunde gelegt, alfo der andere Theil als Klä⸗ 
ger aufzutreten angewiefen wird. (85.425. 426 cit.) 

498) Über die Nativität der Präjudicialflagen vgl. Dworzaf in ber fit. 
Überfh. V S.10—12 5 in diefen Fällen ift allerdings die Rechtsverletzung Bes 
dingung ber Nativität der Klage, da fo lange ber Status nicht verleht ift, eine 
Colliſion des fattifchen Zuſtands mit dem rechtlichen nicht flattfinnet, alfo ein 
Rechtsanſpruch gar nicht vorhanden iſt (oben 8.408). 
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Berhältnig dieſer Art als ein daſeiendes behauptet und behandelt 
wird 20, 
5. Goncurrenz der Klagen!. 
$. 147. Die Klage iſt der zur felbfländigen gerichtlichen 
Berfolgung geeignete Rechtsanſpruch: eine Concurrenz der Kla- 


30) Es ift daher z. B. die Klage auf Anerkennung der unehelichen Bater- 
[haft (F. 163 a. b. G. B.) in dem Moment der Geburt des Kindes, die Klage 
auf Anerkennung der ehelichen Baterfchaft im Moment des gerichtlichen Wider- 
ſpruchs von Seite des Vaters ($. 136 a. b. G. B.), die Klage auf Rullität ber 
Ehe von dem Moment des faktifchen Beftehens derfelben an nata u. f. f. 

4) Dal. Thibaut Civiliſtiſche Abhandlungen (1844) Nr. IX „Grundzüge einer 
vollfländigen Darflellung der Lehre von der Goncurrenz der Eivilflagen“, Seims 
bach im R. 2.3» IL (4840) Art. concursus actionum 8.863 fg., W. H. Puch t a 
Über die gerichtlichen Klagen 55.30.37 —40.,Savi gny Eyſtem V 55. 281— 236, 
Huſchke in der Gieß. Zeitſcht. N. FJ. BUS. 180 fg., Martens Über Concar⸗ 
renz und Collifion der römiſchen Civilklagen 1856 (durch dieſe Schrift iſt die betref⸗ 
fende Lehre eben nicht ſehr gefordert worden). Die ältere Literatur ſ. bei GLüſck 
IV 8.284 2 Note 44 und Thibaut S. 446 Noted. Die Lehre von der Klagencon⸗ 
entrenz hat erſt durch Savigny eine befriedigende Darftellung erhalten, ihm find 
feither die meiften neueren Schrififteller gefolgt, wie z. B. Pucht a Pandekt. 8. 87, 
Sintenis Civil. 15.80 Nr. III und insbefondere Wächter Handb. ILS. 67, 
durch deſſen klare Darftellung die Lehre vielfach gefördert worden iR: aber auch 
in diefer gereinigteren Geſtalt ift die Darflellung diefer Lehre noch nicht vollfome 
men befriedigend, vgl. insbe. Windfcheid Die Actio 5.6. Abwehr 5.45. Die 
ältereDarftellung der Lehre vonder Klagenconcurrenz litt ins beſondere (vgl. Wa ch⸗ 
ter $. 67 Note 2) 4) durch die Derwechslung ber bloßen Rlagenconcurrenz mit Der 
Goncurrenz der Hagbaren Rechte, eine Verwechslung, die fich insbefondere bei 
Thibant un W. H. Puchta findet; vgl. darüber Sayigny V 5.234 um 
bie folgende Note; 2) durch Die ungerechtfertigte Verbindung mit der Lehre von der 
Rechtskraft des Urtheils, ein Irrthum, welcher fich insbefondere bei Kierulff 
1 ©. 244— 3268 findet, vgl. Savigny $.234 a.@. und unten Note26; 3) durch 
die Unbelanntfchaft mit den Grundſätzen des claffifchen römischen Rechts über 
die Brozeßconfumtion, vgl. Keller Lit. Eontefl. S. 480; 4) durch die Hereinbe- 
ziehung der rein progeffualifchen Fragen von der Zuläffigfeit der Häufung mehres 
zer Klagen in derfelben Klagefchrift (Rlagencumulation, vgl.$.4 A. G. O. $. 44 
prov. C. P. O.), ein Fehler, der fich insbefondere bei Glück 5.284 fg. umd 
Bradenhöft Erörter. zu Linde's Lehrb. S. 42% fg. findet: vie Goncurrenz der. 
Klagen ift ein civilrechtlicher, vie Cumulation der Klagen ein prozefiualifcher Be⸗ 
griff (vgl. Bayer Vortr. $. 167. — Für das heutige öfterr. Recht ift die Lehre von 
ber Klagenconcurrenz eine ziemlich einfache, da einerfeits von der Concurrenz einer 
actio mixta mit einer actio poenalis oder einer aclio rei persecutoria ebenfos 
wenig die Rede fein fann, als von der für das gemeine Recht fo viel befprochenen 

(vgl. Savigny I ©.237 fg. einerfeits, Vangerow 111 $. 572 anderfeits) 
Goncurrenz mehrerer Bönalflagen; anderfeits die Regel, daß die concurrirende 
Klage erft durch vie Befriedigung auf Grund der angeftellten Klage, nicht 
ſchon durch Die An fkellung der concurrirenden Klage confumirt wird, im öfterr. 
Recht ausnahmslos gilt ; vgl. Note 28. — Daß die Lehre von der Rlagenconcurrenz 
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gen? ift daher eine Concurrenz klagbarer Anfprüche. Ein Zufanımen- 
treffen der Klagen ift in mancher Beziehung möglich: zu einer befon- 
deren rechtlichen Bedeutung gelangt die Concurrenz der Klagen aber 
nur indem Fall, wenn mehrere Klagen dergeftaltzufanmentreffen, daß 
ihre Eoeriftenz auf Die Wirkjamfeit jeder einzelnen unter ihnen Einfluß 
bat. Dieß fegt voraus, daß fich die coexiſtirenden Klagen in einem 
Punkt berühren, welcher einen Zufammenhang unter ihnen bewirkt, 
wodurch fie ganz oder theilweife identifh werden. Diefer gemein» 
ſchaftliche Punkt“ iſt weder der thatfächliche Eniftehungsgrund der 
verjchiedenen Klagen 5, noch die &leichartigfeit ihrer Ratur®, noch 


nigt, wie Savigny, Sintenis, Puchta Pandelt. 5.837, Arudts 8.105 
u. A. thun, zur Lehre von der Erloſchung der Klagrechte geftellt werden dürfe, 
bat bereite Wächter $. 67 Note 2 a. C. mit Recht bemerkt, und in neuefler Zeit 
au Brinz Pandelt. 5.40. 

2) Die Concurrenz der Klagen unterfcheidet ſich von ber Concurrenz der 
Rechte (BB 185.69), wie fich die Hagbaren Anfprüche überhanpt von ven Rechten 
unterfcheiden. 

8) So können 3.2. mehrere Klagen in berfelben Perfon ober unter ver 
ſchiedenen Perfonen (activ oder paffiv) zufammentreffen, weßhalb man ebenfo wie 
bei der Concurrenz von Rechten (Bd1 5.69 Note 4) eine objeltive und ſubjektive 
Klagenconcenrrenz (vgl. Thibaut ©.162) unterſchieden hat. Diefe in perföns 
licher (fubjeftiver) Beziehung zufammentreffenden Klagen können bald alle nach 
und nebeneinander angeftellt werben, bald nur eine von ihnen, fo Daß dadurch bie 
übrigen ausgefchloffen werden, bald alle jedoch nur in einer beftimmten Reihens 
folge: hienach hat, man eine cumulative, eleftive und fucceffive Klagenconcurs 
tenz unterſchieden. Allein diefe ganze Unterſcheivung ift beveutungslos, da fich für 
jede diefer Arten der Concurrenz nicht befondere Grundfäge aufftellen laſſen, und 
da die Goncurrenz in diefem weiten Sinn, in welchem fle mit dem Begriff ber 
Coexiſtenz völlig zufammenfällt, ohne Interefle ift; vgl. insbef. Savig uyV 
S. 240 — 213 und Wächter S.455 fg. 474 fg. 

4) Bol. insbef. SavignyV 8.334. 

5) Die Gemeinſamkeit oder Berfchiebenheit ver jurifiifchen Thatfache, woraus 
bie mehreren Klagen entfpringen, ift in biefer Beziehung irrelevant: aus demſelben 
Faktum (3. B. einem Diebflahl) Fönnen conrurrirende (rei vindicatio und con- 
dictio furtiva) und nichteonenrrirende Klagen (condictio furtiva und actio furti) 
entfpringen; umgekehrt fönnen aus verfchiedenen Thatfachen concurrirende Klagen 
hervorgehen (z. B. wenn jemand ein Thier Riehlt und es hierauf toͤdtet: bie ver⸗ 
fhiedenen Klagen, condictio furtiva und legis Aquiliae actio, concurriren, ins 
fofern fie auf Entſchädigung gehen 1.2 $. 3 D. de priv. del. 47, 4). Mit Unrecht 
behauptet Martens ©. 4 fg. 65 fg., daß die concurrirenden Klagen immernur 
aus einer und derfelben Thatfache entipringen Eönnen. 

6) Es können nicht bloß gleichartige, fondern auch nngleichartige Klagen 
concurriren, z. B. die Vindikationsklage und die Contraktsklage auf Reftitution 
einer Sache; dagegen gibt es gleichartige Klagen, welche dennoch nicht in einem 
eigentlichen Concurrenzverhaͤltniß ftehen, da jede auf etwas Anderes geht, z. B. 
die Klagen im Fall der I. pr. $.2 D. de leg. commiss. (18, 3). 


Unger, Syſtem vd. öfterr. allg. Privatrechts. Br II. 95 
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die Ipentität der Berfonen, unter denen fie ftattfinden, ſondern der 
juriſtiſche Gegenkkand der mehreren Klagen, das praftiiche 
Klagobjekt? (oben F. 148 Nr. I und Rote 4). Dasjenige, was 
mit der einen Klage in Anſpruch genommen wird, iſt ganz oder theil« 
weife dasſelbe, was mit der anderen Klage verlangt wird (4.8. Gr⸗ 
fag desfelben Schadens, Reftitution derfelden Sache, Berrihtung 
verfelben Leiftung) : die Gemeinfchaftlichkeit® des jurifiifchen Gegens 
flandes erzeugt Die Identität der Hagbaren Anfprüche und daher Die 
Concurrenz der coeriftirenden Klagen im Objeft?. Der ſuriſtiſche 
Gegenftand der Klagen ift der Zweck, den man mit der Klage zu er» 
reichen fucht, das Ziel, welches man mit ihr verfolgt (oben 8.115) : 
infoferne die mehreren Klagen ganz oder zum Theil auf denſelben 
furiftifchen Zweck gerichtet find, erfcheint die Concurtenz der Klagen 
als das Zufammentreffen mehrerer Klagmittel zur Erreichung desſel⸗ 
ben juriftifchen Zwed8 1%. Da fi nun die Klage auch ald Mittel 
zur Realifirung eines privatrechtlichen Anfpruchs auffaflen läßt (oben 





7) Segen diefe Formel togl. Savigny 8.281 Nr. IV, Arndts g. 105) 
hat Windfſcheid Die Actio ©. 85, wie ih glanbe, unbegründete Bebenfen er⸗ 
hoben. Allerdings bat die Entfchädigung für einen Berluft over die Wiederher⸗ 
flellung des Befiges an und für fich Feine juriftifchere Natur, ale dae „ Geben 
eines Pferdes oder Hauſes“: allein es wird nichtgeleugnet, daß auch das Beben 
eines Pferdes das fnrififche Objekt einer Klage fein könne. Wenn man den 
juriſtiſchen &egenfland der Klage vom materiellen unterfcheivet (vgl. auch Sa⸗ 
vigny 6.234 Note f md Wächter 5.67 Note 5), fo will man damit fagen, 
baß der Inhalt der geforderten Leiſtung, nicht die materielle (körperliche) Sache 
allein, auf welche ſich die Leiflung bezieht, das entfcheidende Moment bildet. 

8) Nicht die bloße Gleichheit, ſondern die Spentität (Gemeintchaftlichkeit) 
des juriftifchen Begenflandes erzeugt die Concurrenz ber klagbaren Anſprüche: 
wenn mehrere Klaganfprische zwar auf das Gleiche, aber nicht gemeinfhaftlich auf 
Ein und Dasfelbe gehen, fo findet eine Concurrenz der Klagen nicht flatt, unb 
durch die Befriedigung auf die eine Klage hin wird die andere nicht confumirt cf. 
1.40 D.de A. E.V. (49, 4, — duas evictiones eum praestare debere. cf. 1.34 
$.3 D. de leg. 18.660 a. b. G. B.; vgl. Wächter S.478. 

9) Die technifche Rlagenconcurrenz iſt alfo „ihrem Weſen nach objektiv: in 
dem gemeinfchaftlichen Objekt gegründet“ (SavignyV S.244). 

40) Auch gegen viefen Ausdrud (vgl. Sayigny$.231 Ne.IV, Wächter 
$.67 ©.459. 460, Arnbts$.105), als einen „viel zu unbeflimmten Begriff“ 
hat ſich Windſcheid S. 36 erflärtz wenn aber Windſcheid fragt, we denn 
von ber Ipentität des Zwecks die Rede fei, wenn jemand von feinem Gefells 
ſchafter feinen Theil an den Früchten der gemeinfchaftlichen Sache fraft des Ger 
fellfehaftsvertrags oder wegen der Gemeinfchaftlichkeit der erzeugenden Sache 
(1.88 $.4 D. pro soc. 47, 2) fordere, fo dürfte die Antwort wohl nicht ſchwer 
fein : der identif ge Zweck bei beiden Klagen if die Herausgabe der Früchte. 
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8. 113), fo kann man and) fagen, daß eine Concurrenz von Klagen 
vorhanden fei, fobald jemandem zur Verwirklichung ein und desfels 
ben materiellen Rechtsanſpruchs! mehrere Klagen zuſtehen (concur- 
runt plures actiones ejusdem rei nomine, eandem rem perse- 
quuntur) 12, Die Frage, ob mehrere Klagen in diefem Sinn concur: 
riren, IöR fih in die Frage auf, ob mehrere lagen zur Realiftrung 
ein und Desfelben materiellen Anſpruchs, oder zur Verwirklichung 
verjchiedener Rechtsanfprüche dienen, ob eadem res 13 vorhanden iſt 
oder nicht (cf. 1.15 8.46 D. de injur. 47, 40) 19®, 


44) Materiell ift wegen der Gemeinfchaftlichfeit des juriflifchen Gegen⸗ 
flandes, der dem Klagberechtigten nür Ginmal gebührt, nur Ein Anfpruch vor⸗ 
handen (una res z. B. EinReflitntionsanfpruch) ; formel find aber mehrere Ans 
ſprüche vorhanden, welche zwar auf Ein und Dasfelbe gehen, inallen übrigen Bes 
ziehungen aber, insbefondere rücfichtlich ihres rechtlichen Grundes (oben $. 444), 
verfchiedener Ratur find (3. B. ein Bigenthumsanfpruch und ein obligatorifcher Ans 
fpruch aufReftitution derfelben Sache) : der Berechtigte kann nur@ines fordern, aber 
dieſes Eine ans mehreren Gründen, er hat nur auf Cines Anſpruch, aber er fann 
biefes Eine aus verfchiedenen Gründen anſprechen. Für die Klagenconcurrenz 
laſſen fich daher zwei Wormeln aufftellen: der Kläger hat mehreze Klagmittel zur‘ 
Realifirung Eines Auſpruchs; der Berechtigte hat mehrere Hagbare Anfprüche 
auf @innnd Dasfelbe. Beide Formeln find richtig, pa beide Auffaffungen der Klage 
an fich berechtigt find (oben 8.148) : die erſtere Formel iſt die übliche (vgl. auch 
Muther Die Actio z. 20 und Arndts 5.405), die letztere hat Wind ſcheid Die 
Actio $. 6 Abwehr 5.45 hervorgehoben. Bon dieſen beiden Formeln verdient jedoch 
dieletztere ben Vorzug, da fie der ciwilrechtlichen Auffaſſung der Klagen($. 118 a.@.) 
entfpricht: Die Concurrenz der Klagen iſt eine Concurrenz Flagbarer Anſprüche. 

43) So fann 3.2. der Eigenthümer unter Umftänden auf Herausgabe feiner 
Sache mit der Gigenthumsflage oder einer perfönlichen Klage 1.9 $.4 D. defurt. 
47,3 1.43. 47 D. pro soc. 47, 21.2 $.4 D. de tutel. 27, 8 cf.1.9D.deR.V.), 
mit der petitorifchen oder pofjefforifchen Klage (1.24 D.deR.V.6, 4 1.18 8.1 D. 
de vi 43,46) Hagen; der Befchädigte kaun unter Umſtänden mit der Deliftsflage 
(actio legis Aquiliae vgl. 8.1489 a. b. G. 3.) oder der Eontraftsflage Schabens 
erfaß fordern (1.48 1.27 8.44 D. ad leg. Aquil.9, 2 1.78.14 D.commod.t3, 6 
1.47 8.11.50 D. pro soc. 47, 2 1.48 D. loc. 49, 2) 5 ebenfo concurrirt die actio 
pro socio mit der actio communi dividundo wegen der Früchte und Auslagen 
(1.88 $.4 D. pro soc. 47, 3), bie Nandatsklage mit ber Gniwenbungsflage 
‘condictio furtiva), ferner zwei Gontraftsflagen aus zwei Berträgen, welche auf 
denfelben Begenfland gehen, die Bermächtniß= und die Detalflage, wenn der 
Frau die Dos refegirt ift (1.4 $.42 D. de dot. prael.88, 4 $. 4229 unb 6. 669 
a. b. G. B.), die Vermaͤchtniß⸗ und die Schuldklage, wenn dem Glaͤnbiger die 
Schuld vermacht iſt (F. 668 a. b. G. B. cf. 1.28 pr. D. leg. I), die actio locati 
und die actio communi dividundo zur Erlangung' derſelben Entjhädigung 
(1.88 8.4 D. 1oc.49, 2) u. ſ. f. vgl. auch Text Rr.9. 

43) Über biefe Bedeutung ves Ausbrude res, eadem res, vgl. Bekker Die 
prozeffual. Sonfumtion $$. 6. 20. 

438) In manchen Fällen wird Bein Zweifel darüber fein, baß bie mehreren 

25 * 
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Wenn mehrere Klagen in der angegebenen Weiſe concurriren, fo 
fragt es fi, welchen Einfluß dieſes Zufammentreffen auf die recht: 
lichen Schidfale der einzelnen concurricenden Klagen ausübe. Inſo⸗ 
fern die Klagen ald Mittel zur Verwirklichung eines privatrechtlichen 
Anſpruchs erfcheinen, ergibt fich von ſelbſt, daß jemand dasjenige, 
worauf der Eine materielle Anfpruch geht, deßhalb nicht mehrfach be: 
fommen kann, weil ihm zur Realifirung desſelben mehrere Klagen zu 
Gebote ftehen: was jemand aus verfchiedenen Gründen fordern kann, 
erhält e8 deßhalb nicht mehrfah. Die mehreren auf Ein und Das: 
felbe gerichteten Elagbaren Anfprüche ftehen in einem ſolchem materiel- 
len Verhaͤltniß zu einander, daß die gerichtliche oder außergerichtlidhe 
Befriedigung des einen Klaganſpruchs zugleich die direkte oder in- 
direfte Befriedigung des andern auf denfelben juriftifchen Gegenfland 
gerichteten Anfpruch8 enthält (Tert Rr.2) 14. Hieraus ergibt fich für 


Klaganfprüche nicht anf Dasfelbe gehen, daß fie alfo nicht auf Verwirklichung 
desfelben materiellen Rechtsanfpruchs gerichtet find 5 fo 3. B. wenn aus bemfelben 
Delikt eine pönalg und eine reiperfecutorifche Klage entfpringt, da bier offenbar 
zwei verichiebene materielle Rechtsanfprüche (auf Schabenerfag und Privatfirafe) 
vorhanden find, welche nach und nebeneinander realifirt werden Fönnen (1. 54 $.3 
D. de furt. 47, 21.7 8.4 D. de condict. furt. 48, 1, Savigny ©. 283), oder 
wenn duch Bine Handlung verfchienene Delikte begangen werben und aus jedem 
derfelben die Verpflichtung zur Zahlung einer Privatftrafe entfpringt (1.2 pr. D. 
de priv. del.&7, 4), ein Fall, der nach äfterr. Recht nicht mehr vorlommen faun ; 
oder wenn die mehreren Bönalflagen gegen mehrere Delinquenten begründet find : 
foviel (materielle) Anfprüche als Delinquenten (l. 84 D. de injur. 47, 40 1.54 
$.1 D. ad leg. Aquil. 9, 2 vgl. Savigny S. 234. 235), einen Fall diefer Art 
enthält 5.552 des Strafgef. (Zweifelhaft ift es, ob von mehreren Befchädigern 
jeder Das volle Schmerzensgeld für fich bezahlen muß; doch wird man ſich wohl 
mit mehr Grund dafür ausfprechen bürfen, daß dem Beſchaͤdigten das Schmerzeus⸗ 
geld nur Cinmal gebühre.) Ebenſo ift e6 in den Fällen der Note 42 unzweifelhaft, 
daß troß der Mehrheit der Klagen Einheit des materiellen Rechtsanſpruchs (una 
res) vorhanden fei. Dagegen ift es z. B. auf dem Gebiet des gemeinen Rechte 
in hohem Gran ftreitig, ob wenn eine Handlung. unter mehrere Straffanftionen 
fällt und daher mehrere Bönalflagen erzeugt, materiell Ein Strafanfpruch oder 
mehrere Strafanfprüce vorhanden find ; vgl. Rote 1 a. E. 

44) Mit Recht bemerkt Windſcheid Die Aetio ©. 32, daß „der eigenthüm⸗ 
liche Kern’ der Lehre von der Klagenconcurrenz darin befteht, daß „eine Obligatio 
durch Befriedigung des Oläubigers ſelbſt dann untergeht, wenn diefe Befriedigung 
nicht aus ihr, fondern Fraft eines andern binglichen und obligatorifchen Rechtes 
erlangt worden ift, und daß ebenfo der Anfpruch auf dasjenige, was man Fraft 
eines dinglichen Rechts verlangen faun, durch die Wieberherftellung bes dem 
dinglichen Recht entfprechenden Zuſtandes ſelbſt dann aufhört, wenn biefelbe nicht 
auf Grund des dinglichen Rechts Rattgefunden hat“. (Diefen Kern der Lehre hat 
fhon Weber Beiträge zur Lehre von den Klagen II S.7 fg. erfaßt.) Dennoch 
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die Löfung der aufgerworfenen Frage ber allgemeine Grundfag '5: 
Das was jemandem nur Einmal gebührt und was er bereits durch 
eine Klage erhalten hat, Tann er nicht nochmals mit einer andern 
Klage fordern (1. 438.4 D. de R. J. Quotiens concurrunt plures 
actiones ejusdem rei nomine, una quis experiri debet). Im Eins 
zelnen gilt Folgendes: 

1) Bon den verfhiedenen concurrirenden Klagen kann man jo 
lange nach⸗ und nebeneinander Gebrauch machen, bis dad gemein: 
ſchaftliche juriftifche Objekt vollſtaͤndig erlangt iſt. 

2) Hat der Berechtigte mittelft einer der concurrirenden Klagen 
feinen Anfpruch vollſtaͤndig realiſirt, fo fallen die anderen Klagen, 
durch jene abforbirt, hinweg (consumi alteram actionem per alte- 
ram 1.15 8.13 D. quod met. causa 4, 215°), Es befteht nemlich 
in Folge der auf die eine Klage bin erlangten Befriedigung der iden- 
tifche Hagbare Anfpruch entweder an ſich garnicht mehr 1°, oder, wenn 
er auch an fi (formell) noch fortbefteht 17, fo fteht doch der verfuchten 


gehört die Lehre von der Klagenconcurrenz an diefen Ort, weil es ſich um bie Ans 
fprüche als Flagbare, alfo um den Einfluß handelt, welchen die gerichtliche Ver⸗ 
folgung des einen Anfpruchs auf die gerichtliche Verfolgbarkeit des anderen iden⸗ 
tiſchen (concurrivenden) Klaganſpruchs hervorbringt. 

45) Dal. Savigny ©.209. 314 fg. 

458) 1.85 8.4 D. loc. 49, 2) — cum alterutra actione rem servaverim, 
altera perimitur. 1.48 D. ad leg. Aquil. (9, 2) — alterutra actione conien- 
tus esse debebit actor. 1.37 $.44 eod. — si uno judicio res esset judicata, 
altero amplius non agendum. 1.48D. loc. 49, 2)1.58 pr. D. de O. etA. Anders 
natürlich, wenn jemandem Bin und Dasfelbe mehr als Ginmal gebührt; cf. 1. 18 
D. deO. et A. (44, 7), vgl. Wächter $.67 Note 88. 

46) So in dem Fall der Concurrenz bes interdictum unde vi mit der rei 
vindicatio, oder ber Gontraftöflage auf Rückgabe per Sache mit berrei vindicatio : 
hier ift mit der erfolgten Rüdftellung der Cigenthumsanſpruch auf Reftitution 
an fich hinweggefallen ; ebenfo in dem Tall, wenn durch Die auf die eine Klage 
hin erlangte Befriedigung das Eine obligatorifche Nechtsverhältniß, ans welchem 
zugleich der concurrirende klagbare Anfpruch entfprungen ift, aufgelöft ift, wie bei 
den (echten) Gorrealobligationen $. 4 I. de duob. reis 8, 46 (47) 1.83 $.A D. 
de duob. reis 45, 2 8.898 0.6. G. B.). Da tn biefen Fällen durch die auf die 
eine Klage bin erlangte Befriedigung der identifche Klaganſpruch an fich (bireft) 
zerftört ift, fo ift hiemit Die concurrirenbe Klage von felbft (ipso jure, unmittelbar) 
binweggefallen; vgl. Savigny V S.215. 259. 260. " 

47) Dieß ift nach gemeinem Recht (vgl. Savigny V 8.286), der Fall, wenn 
zwei ober mehr Obligationen vorhanden find, welche eine und diefelbe Leiftung zu 
ihrem übereinflimmenden Inhalt haben, und die Zahlung nur mit Direkter Bezug⸗ 
nahme auf die eine biefer Obligationen erfolgt : hier ift zwar bie andere Obligatio 
nicht unmitielbar getilgt, fie wird aber durch jene Leiftung indirekt aufgehoben, 
indem der Glaͤubiger Dasjenige ſchon hat, was ihm gebührt, alfo eigentlich auch 
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Realifirung desfelben, alfo der fpäteren Geltendmachung ber concur⸗ 
rirenden Klage, der Grundfag ber natürlichen Billigfeit entgegen 18, 
daß man dadjenige, was einem nur Einmal gebührt, nicht mehrmals 
erhalten Tann: bona fides non patitur, ut bis idem exigatur 1 
(.87D. deR. J.)®. 

3) Inſoweit aber die zuerft durchgeführte Klage dem Gegenftand 
nach weniger umfaßt, als die concurrirende Klage, fo kann biefe noch 
immer auf das Mehr angeftellt, alfe mit ihr dasjenige nachgefordert 
werden, was man mit jener, als der weniger umfaflenden Klage, nicht 
erlangt hat (quod amplius in altera actione est, etiam hoc exequi 
1.34 pr. D. ad leg. Aquil. 9,2) 21: wo die Gemeinfchaftlichfeit deö 


ſchon in Anfehung der anderen formell noch fortbeftehenden Obligatio befriebigt ift 
(1.48 8.3 D. de pec. constit.43, 5— solutio ad utramque obligationem proficit). 
Hierher gehört die Concurrenz eigentliger Solidarobligationen, ferner ber Fall, 
wenn eine Contrakto⸗ und eine Deliktsflage auf dieſelbe Entfehäpigung concurriren 
(1.48 $.4 D. commod. 43, 6 L27 $.44 D. ad leg. Aquil.9, 2 1.48 eod. 1. 43 
D. loc. 49, 21.50 D. pro soc. 47, 21.34 88.4.2 D. de O. et A. vgl. Note 34), 
ober wenn jemand zweimal basfelbe verfprochen hat (1.18 D. de V.O.45, 4 
Qui bis idem promittit, is eo jure amplius quam semel non tenetur) 3. B. 
wenn die Klage aus einem Anerkennungsvertrag und der Hauptobligatie (vgl. 
Bähr Die Anerkennung S. 47. 48), aus einem Vergleich und der Obligatio, 
worüber er gefchloffen wurde (vgl. Rifch Lehre vom Vergleich ©. 177 fg.), aus 
einem Wechſel und der Schuld, worüber er ausgeftellt wurde (vgl. Unger Die 
rechtliche Natur ver Inhaberpap. 5.24) coucurriren. Für das oͤſterr. Recht muß 
man aber wohl behaupten, daß in diefen Fällen durch die mit direfter Bezug⸗ 
nahme auf die eine Obligatio (3.B. den Wechfel) gefchehene Zahlung zugleich 
die andere Obligatio direft getilgt wird, fo daß in der Befriedigung der einen 
Obligatio unmittelbar zugleich eine Befriedigung der anderen Obligatio, alto 
eine Aufhebung beider Obligationen ipso jure liegt; vgl. unten $. 124 Note 20. 

18) In diefen Fällen fteht der Geltendmachung bes an ſich zu Recht beftehen: 
ben Aufpruchs, alfo ber fpäteren Klage, eine exceptio (doli oder in faclum) ent: 
gegen, (vgl. Keller Litis Conteſt. ©. 485 fg., Savigay V ©. 260 fg. 

19) Diefer Grundſatz iſt alfo nicht das allgemeine Prinzip für die Lehre 
von ber Klagenconcurrenz; vgl. Goͤſchen Borlef. I 55.458. 189, Savigny V 
&.260. 261. 

20) Diejenigen Schriftftellex, welche eine Rechtsverlegung als weientlihe Bor: 
ausfegung der Nativität und Griflenz einer Klage anfehen, ftellen eine andere 
Formel für die Wirkung der Klagenconcurrenzlauf, vgl. 3.8. Muther S. 65.66. 

24) 1.44 8.4 D.deO. et A. (44, 7) Si ex eodem facto duae oompetant 
actiones, postea judicis potius partes esse, ut quo plus sitin rellqua actione, 
id actor ferat, si tantundem aut minus, nihil consequatur (über biefe Lesart 

vgl. Hufhlea.a.Dd. ©.180, Savigny S. 224). Fälle diefer Art ind (vgl. 
Savigny 5.233) Goncuerenz der actio pro socio mit der actio Communi 
dividundo (1.43 D. pro soc. 47. 2), der Entwendungsklage (condictio furtiva) 
mit ber Contralteffage (1. 47 pr. D. pro soc.) ; einen anderen Fall f. in 1.98 D. 
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juriſtiſchen Gegenſandes aufhört, da hört auch Die Adentität der . 
Hagbaren Anfprüche und hiermit das Concurrenzverhaͤlmiß anf. 

4) Die concurrirende Klage geht dadurch verloren, daß man den 
identiſchen Anfpruch fchon durch Die angeftellte Klage realifitt hat. 
Es ift fomit die Befriedigung (die reelle Leiſtung), welche den 
Untergang der concurrirenden Klage berbeiführt 22: durch Die bloße 
Wahl der einen Klage und durch die Anftellung derſelben 22, ſelbſt 
wenn ed bis zur Litisconteftation fam2*, geht die concurrirende Klage 


nicht unter (perceptione, non electione aut litiscontestatione altera 
actio tollitur). 


de A. E. V. (49. 4). Solche Fälle kamen ins beſondere im zöm. Recht häufig vor, 
indem die aus ver Beſchädigung enifpringende actio mixta mit einer bloß 
zeiperferutorifchen Klage concurrirte (cf. 1.2 $.3 D. de priv. delict. 47, 4 1.7 
8.1 D.commod. 48, 6 1.34 $.2 D. deO. et A. vgl. hierüber ih ibaut S. 181 fg. 
490 fg., Sayigny ©. 226 fg.), oder mehrere Poͤnalllagen auf verſchieden 
hohe Beiträge zufammentrafen: dieſe Fälle find für das oͤſterr. Recht natürlich 
unpraftifch. 

22; Bol. Savigany $.285. Man fpricht in dieſen Källen, in welchen buch 
die erfolgreiche Durchführung der einen Klage bie andere ausgefchloflen 
wird, voneiner eleftiven, alternativen Klagencomcurrenz (vgl. Savigny 
©. 212.218, Kierulff1l &.268) ; doch wird hierbei diefer Ausdruck im meiteren 
(uneigentligen) Sinn genommen, da man unter eleftiver Klagenconcurrenz im 
engeren (eigentlichen) Sinn den Fall verſteht, wo die eine Klage ſchon durch die 
Anftellung ber concurrirenden Klage ausgefchloffen wird (una electa altera 
consumitur, una via electa ad alteram non dalur regressus vgl. Wächter 
©.475;. Bon einer Eollifion ber Klagen aber fann man hier nicht ſprechen: 
biefer (von Böcking 1g. 155 und Martens ©.2.63 fg. gebrauchte, von ®inds 
ſcheid Die Actio ©. 33 empfohlene) Aus druck iſt unpaflend, da im Fall ber elels 
tiven Eoncurrenz im weiteren Sinn bie concurrirenden Klagen nebeneinander ans 
geftellt und fortgeführt werden Fönnen und erſt die Befriedigung auf Grund der 
einen Klage die andere coufumirt: die Klagen treffen in ihrem Endziel zuſammen, 
fie widerſtreiten einander aber nicht; fie concurriren, aber fie collidiren nicht. 
Selbſt im Fall der elektiven Concurrenz im engeren Sinn if eine Eollifion ebenfos 
wenig vorhanden, als wenn mehrere Rechte jemandem alternativ zuſtehen (BbI 
$. 69 Note 5): es findet Wahl, nicht Conflikt Ratt. 

23) Die Fälle, in welchen nach röm. Recht ausnahmsweiſe fchon die Anftels 
lung der einen Klage die concurrirende Klage ausfchließt, fo daß von dieſer Klage 
felbf dann, wenn ber Kläger mit der amgeftellten Klage nicht burchgebrungen ifl 
oder doch nicht feine Befriedigung erhalten hat, nicht mehr Gebrauch gemacht wers 
den faun (regressum ad aliam non futurum, vgl. aber diefe Bälle Söfcheni 
65.157.458, Wächter Note 32), find nach öferr. Recht theils unpraktiich, theile 
. fallen fie (wie insbefondere der Caſus der 1.4 $.8 D. furt. adv. naut. 47, 51.8 
$.51.6$.4 D. naulae 4, 9 Saviguy S. 288 Nr. 8) unter die Regel. 

24) Im älteren römifchen Recht verurfachte das Prinzip der progefiualifchen 
Gonfumtion, weldye ſchon durch die Litisconteftation bewirft wurbe, in manchen 
Fällen eine weſentliche Modifikation des aufgeftellten Orunvages, vgl. Keller 
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5) Hat der Kläger die eine ber concurrirenden Klagen angeftellt 
und ein condemnatorifches rechtsfräftiges Urtheil erlangt ?**, jo Tann 
er, fo lange diefes Urtheil nicht vollftredt ift, Die concurrirende Klage 
noch immer anftellen, dafern er nur ein rechtliches Interefie daran 
hat 20: fehlt es an einem foldyen Interefie, fo kann der Die concur⸗ 
tirende Klage anftellende Kläger auf die aus dem erflen Prozeß er⸗ 
langte actio judicati verwieſen werden 260. 

6) Wird der Kläger mit der einen Klage rechtskräftig abgewieſen, 
jo ift e8 lediglich nach den Orundfägen über die Wirfung eines rechts⸗ 
fräftigen Erkenntniſſes zu beurtheilen, ob auch der concurrirenden Klage 


Lit. ont. 5.55, Savigny 254 fg., Wächt er Erört. ITS. 16 fg. 5 im heutigen 
Recht findet eine Conſumtion der concurrirenden Klage nur durch reelle Leiſtung 
auf Grund der anderem Klage, nicht ſchon durch Debuction biefer in judicium 
flatt: es gibt h. z. T. nur eine materielle, nicht auch eine prozeſſualiſche Con⸗ 
fumtion der concurrirenden Klagen. 

242) Daß die concnrrirende Klage noch vor Erlangung eines rechtsfräftigen 
Urtheils auf Grund der anderen Klage wirkfam angeftellt werben fann, und daß 
nicht etwa die Einrede der Litispendenz ftatthaft fe, ift füglich nicht zu bezweifeln 
(vgl. Pland Mehrheit verRechtsftreitigkeiten ©. 293.294), obgleich das Letztere 
öfter behauptet wurde, ngl. 3.8. Thibaut ©. 156 und unten Note 32. 

35) Ein folches rechtliches Interefie hat der Kläger insbefondere dann, wenn 
bie concurrirende Klage gegen einen anderen Gegner geht; aber auch indem Hall, 
wenn bie zweite Klage gegen benfelben Gegner geht, Tann ber Kläger ein bes 
gründetes Interefle an der Anftellung verfelben haben, indem dieſer Anfpruch mit 
befonderm Bortheil verbunden fein mag, 3.8. einem privilegium exigendi, 
fehnellerer Exekution u. f. f. 

258) In der That iſt Hier nur ein Doppeltes möglich (vgl. Wächter Note 47': 
ber Kläger fellt die zweite Klage an, um bas, was er einmal zu erhalten hat, 
doppelt zu befommen, dann fleht der zweiten Klage ſchon die exceptio doli ent= 
gegen ; oder er;hat nicht diefe doloſe Intention, dann kann er, fo weit die zweite 
Klage auf Dasfelbe geht, kein Interefle an per Durchführung des zweiten Prozeſſes 
haben, und. fver Beklagte Tann ſich darauf berufen, daß dem Kläger dasjenige, 
was er zu fordern hat, bereits rechtskräftig zuerfannt fei, und fomit bie zweite 
Klage durch Berufung auf den Mangel des Interefles für den Kläger (BpI 
S. 494) ablehnen. — Die Anfihten über biefe Brage find jedoch getheilt; für 
die hier gegebene Entfcheidung vgl. Kierulff1 S. 264 fg. und insbeſ. Wächter 
©.466 35 dagegen behaupten Thibaut S.156 und Savigny 5.285 Note a 
ganz allgemein, baß bie concurrirende Klage burch das Judikat auf Grund ber 
anderen Klage niemals ausgefchlofien werde. (Die Berufung Savigny’s auf 
die 1.48 8.4 D. de pign.20, 4 Nec per hoc videtur satisfactum creditori, 
quod habet judicati actionem ſcheint mir nicht flichhaltig: das Pfand foll die 
Bezahlung fihern und kann daher durch die bloße Berurtheilung des Schuldners 
nicht zu erifliren aufhören, da es vielmehr ein Mittel zur Realifirung der actio 
judicati iſt; mit der zweiten concurrirenden Klage kann der Kläger aber doch 
nicht mehr als wieder die gegen benfelben Gegner auf Dasfelbe gehende actio 
judicati erlangen." 
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Die exceptio rei judicatae entgegenftche oder nicht: Die Concurrenz 
der Klagen an ſich ſteht dem Kläger nicht im Weg, nach rechisfräf- 
tiger Abweifung mit der einen Klage noch die andere anzuftellen, da 
der eine klagbare Anſpruch zu Recht befteben Tann , während der an⸗ 
dere unbegründet ift, und nur die erlangte Befriedigung auf das 
Schidfal der concurrirenden Klage einen nothwendigen Einfluß 
übt2, 

7) Ebenfo verhält e8 fih, wenn der Kläger die angeftellte Klage 
fallen läßt. Diefer Umftand hat an ſich und unmittelbar Teinen Ein⸗ 
fluß auf die concurrirende Klage; mittelbar iſt dieß aber allerdings 
möglich durch die Intention, in welcher der Kläger die Klage fallen 
ließ. Das Fallenlafjen der angeftellten Klage (die Defiftenz von der 
Klage) ift ein Verzicht, welcher in verfchiedener Abſicht geſchehen und 
hienach einen verſchiedenen Umfang haben fann?’. Der Kläger kann 
bloß auf den eingeleiteten Prozeß verzichtet, fi) alſo vorbehalten 
haben, die fallengelaffene Klage fpäter wieder anzuftellen 28 (litis re- 
nunciatio im eigentlichen Sinn, Verzichtleiftung auf den Prozeß); 
er kann das Recht felbft, den klagweiſe geltend gemachten Anſpruch 


26) Hierans ergibt ſich, daß es ganz unpaflend ift, in die Lehre von ber Kla⸗ 
genconcurrenz bie Lehre von den Wirkungen ber res judicäta einzumifchen, wie 
dieß Thibaut in der angef. Abhandl. und insbefondere KierulffI S.244 fg. 
thun; die gehörige Trennung findet fi fchon bei @öfchen $. 167 BA 5.158 
B2; über die Nothwendigkeit Derfelben vgl. SavignyV©. 243.244 VIS. 445. 
4416, Wächter $. 67 Note 2 und 48. 

27) Über diefen Bericht (vgl. 8.49 A. G. O. 58.18 prov. C. P. O.) vgl. 
Zinbeloff in der Gieß. Zeitfihr. BoV ©. 412 — 416, Wächter Erört. IM. 
©. 352 fg. Note 48, Ofterloh Lehrb. 15.4122, Schmid Handb. des Prozeff. II 
5.144. (Manche nnferer Prozeßſchriftſteller z. B. Nippel Erläuter. zut A. G. O.I 
©.164, Beidtel Gerichtl. Verfahr. 5.58, Sch u ſt er Ciilproz. S. 488 unters 
ſcheiden die verſchiedenen Fälle nicht gehörig.) 

28) Bine rein progefiualifche Frage ift es, ob zum Abſtehen vonder Klage mit 
Borbehalt ihrer Wieneranftellung die Einwilligung des Beflagten erforberlich fei, 
ob diefer alfo den Kläger gegen deſſen Willen fefthalten und auf Fortverhandlung 
und Entſcheidung der Sache beftehen könne: diefe Frage, welche nach richtiger Pror 
zeßtbeorie (cf. nov. 442 c.8) mit Rückfſicht auf die pafflve Brozeßobligation bes 
Klägers wohl zu bejahen ift (vgl. Lindeloffa.aD., Buchka Einfluß des 
Prozefſ. 11 8.23 fg. 402 fg., Wetzell Syſtem 1S.88, Pland Deweisurtheil 
S.354 Note 2, Koch Preuß. Civilproz. 18.167: nur über den entfcheidenden 
Zeitpunkt herrſcht Meinungsverfchiedenheit), ift nach oſterr. Prozeßrecht wohl zu 
verneinen, arg. §. 49 A. G. O. Hofbefret 15. Jänner 1787 Hit. bb (Weffely 
Handb. I Nr. 358) : den vielfachen praftifchen Inconvenienzen, welche hieraus ent= 
ftehen, fucht das ritirte Hofdekret lit. (Weffely 1Nr. 855) zum Theil abzunhelfen. 
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als ſolchen aufgegeben haben (causae renuneiatio, litis renunciatio 
im weiteren Sinn, Berzichtleiftung auf den Anfprudh 29); erfaun 
eudlich durch jenen Akt auf den materiellen Rechtsanſpruch über: 
haupt, zu defien Realifirung die angeftellte Klage nur eines der meh⸗ 
teren ihm zu Gebote ftehenden Mittel war, alfo auf alle identiſchen 
- Hagbaren Anfprüche, nicht bloß auf den mit der falengelaffenen Klage 
geltend gemachten Anſpruch verzichtet haben ? Nach der Bedeutung, 
welche der Verzicht auf die angeftellte Klage im concreten Fall gehabt 
hat, wird die Beantwortung der Trage, ob der Kläger, welcher Die 
angeftellte Klage fallen ließ, die concurrirende Klage noch wirkſam 
anftellen koͤnne, verſchieden ausfallen müſſen ®. | 

8 In allen übrigen Beziehungen geht jede der concurrirenden 
Klagen ihre eigenen Wege, und es haben die rechtlichen Schidjale 
der einen Klage auf die der anderen keinen Einfluß 31. 


29) In diefem Fall gilt der Beklagte als abfolvirt ab actione und der Kläger 
als fahfällig, Daher er Die Gerichtsfoften dem Beklagten erfeßen muß ($. 399 0. 
G. O. 5.574 prov. C. P. O. cl.1.5 $.4 C. de fruct. et lit. expens. 7, 54 vgl. 
Haimer! Die Parteien und ihre Stellvertreter S.50 Note 1). — Im Zweifel 
‚gilt bie Defiftenz von der Klage ale Verzicht auf den Hagbaren Auſpruch 

cf. 1.4 C. de pact. 2, 8 $.4% prov. C. P. O. vgl. oben $.94 Note 89) nicht bloß 
auf den eingeleiteten Prozeß (a. A. Wächter J c.), daher ber Vorbehalt, die 
Klagevon neuem anzuftellen, ausdrücklich gemacht werden muß (vgl. auch Fiſcher 
Handb. der dilat. Einwendungen $. 22, deſſen Ausführungen mir jedoch in mancher 
Beziehung nicht richtig ſcheinen). 

298) Im Zweifel gilt der Verzicht auf den Streit nur als Verzicht auf den 
geltend gemachten Anfpruch, nicht auch ale Verzicht auf die identifchen Anſprũche, 
da ein Verzicht im Zweifel eng auszulegen ift vgl. oben S. 188). 

80) Hieraus ergibt fich, mie ungenügend dasjenige if, was Thibaut ©. 
160 fg. und Kierulff1l S.268 über das Aufgeben der angeftellten Klage und 
über die Wirkungen eines ſolchen Berzichts auf die concurrirenden Klagen ſagen; 
os! dagegen auch Linde Lehrb. $. 457 Note 42 und überhaupt Wächter 

.468. 


84) Dieß gilt insbefondere in Anfehung der Verjährung der concurrirenden 
Klagen. Es können Klagen concurriren, welche an verfchiedene Berjährungsfriften 
gebunden find ; in folchen Fällen iſt jede dieſer Klagen ohne Rüdficht auf die con⸗ 
eurrirende Rlage nach den für fie geltenden Grundſätzen zu beurtheilen, fo daß bie 
eine Klage bereits verjährt fein kann, während die andere noch in voller Kraft be: 
fteht (vgl. auch Koch Preuß. Private. 18.194). So z. B. verjährt die Contraftes 
Hage wegen Beichädigung der reflituirten Sache in dem Termin von dreißig Tagen 
85.967. 982 a. b. G. B.) oder einem Jahr 5.4444 a. b. G. B.) von der Zeit der 
Rückſtellung an, während bie Deliktsflage, die wegen berfelben Beichädigung zus 
fichen fan, in drei Jahren a tempore scientiae oder in dreißig Jahren verjährt 
(J. 1489 a. b. G. B.; daß dieſer $ fih nur auf die aus Delikten entfpringenden 
Klagen auf Entſchaädigung beziehe, läßt fich in überzeugender Weife nachweifen, 
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9) Diefe Grundfäge gelien nicht bloß, wenn bem Berechtigten 
mehrere Klagen gegen diefelbe Berfon zufteben, fondern auch in dem. 
Zall, wenn die concurrirenden Klagen gegen verfchiepene Perſonen 
gerichtet find, In manden Zälen kann jedoch die concurrirende 


das Nähere im Obl. Recht). Es concurriren alfo (mas aber freilich bei uns gewoͤhn⸗ 
lich ganz überfehen wird) nach öfterr. Recht wienach röm. Recht (Note 47) zwei Rlas 
gen (Deliftsflage und Gentraftsflage), welche in verfehiedener Zeit verjähren; 
Hätte alfoz. B. der Commodatar die dreißig Tage des 8. 982 0.6. G. B. verfireichen 
Iaflen, fo fann ex, wenn die Befchädigung aus einer an ſich widerrechtlichen Hand⸗ 
lung (einem Delikt, oben $. 400) hernorgegangen it, noch immer die Klage aus dem 
6.1489 a. b. G. B. anftellen : beide Klagen gehen auf denfelben Gegenſtand (Erſatz 
desfelben Schadens), fie unterfcheiden fich aber im Klagfundament und in der Be⸗ 
weislaft,in welchen Beziehungen die Eontraftelage praftifch ungleich vortheilhafter 
ift. Überhauptift es Sache desjenigen, ber aus mehreren runden basfelbe forbern 
Tann, alfo mehrere flagbare Anfprüche auf denfelben Gegenſtand hat, jene Klage 
auszuwählen, welche am leichteften und ficherften zum Ziele führt 1.24 D. deR. V. 
(6, 4) Is, qui destinavit rem petere, animadvertere debet, an aliquo inter- 
dicto poseit nancisci possessionem, quia longe commodius est, ipsum POSr 
sidere et adversarium ad onera pelitoris compellere, quam alio possidente 
petere; vgl.andy die Mahnung ®.H.P u ch ta’s Über die gerichtlichen Klagen S. 6. 

32) Ein Ball dieſer Artift die Concurrenz von Klagen auf Reflitution derfelben 
Sache gegen mehrere Berfonen aus verfchiedenen Berpflichtungsgründen (3. B. bie 
Eontraftsflage gegen den Obligirten und die rei vindicatio gegen ben Dritten, in 
defien Hand die geliehene u. ſ. w. Sache kam, oderim Fall des $.878a.6.8.8.} : 
auch in biefem Fall wird die concurrirende Klage nur durch reelle Befriebigung auf 
Grund der anderen ausgefchloffen, als folche gilt aber nur die Reflitution ber Sache, 
nicht ſchon die Zahlung der Litisaſtimatio; Das Nähere im beſonderen Theil. Ferner 
gehört Die paſſive Befammiverbinplichkeit (Gorrenlität) hieher (im Fall der aktiven 
Gorrealität, q. 802 a.b. G. B. ift eine Colliſton der Rechte und Auſpruͤche vorhanden 
vgl. Bp 18.70 Rote 81 und unten 5. 128 Note 14); die Klage gegen die übrigen 
Mitſchuldner wird nicht fchon durch die Anftellung der Klage gegen Einen derſelben, 
ſondern erſt durch Die wirkliche Befriedigung coufnmirt, und Tann baher nicht bloß 
nach erfolgter vechtsfräftiger Berurtheilung, fondern felbf nach fruchflofer Exe⸗ 
Tutionsfährung gegen die anderen Schulpner angefellt werben (55.894.898 a.b. 
G. B. J. 28 C. de fidejuss. 8, 44 — ex unius rei electione praejudicium credi- 
tori adversus alium fieri non concedentes, sed remanere et ipsi creditori 
actiones integras et personales et hypothecariass donec per omnia ei Batis- 
fiat. 1.8 8.4 D, de leg. i. SavignyD5l.R. 15.49). Dagegen enthält ver 
5.891 0.5. G. B. die Beſtimmung, daß dem Gläubiger pie Wahl unter deu Correal⸗ 
ſchuldnern ſelbſt nach angeflellter Klage nur dann vorbehalten bleibt, „wenn er 
von derfelben abſteht“: der Gläubiger muß fomit feine Klage gegen ben Belangten 
fallen laſſen, wenn er fie gegen die anderen Correalſchuldner sichten will. Diefe 
Beftimmung (welche auch in den $. 600 des fächf. Entwurfs übergegangen,ift, waͤh⸗ 
rend fie in Abth. IV Ar}. 7 des heſſ. Entwurfs mit Recht fehlt, und welche auch 
von gemeintechtlichen Schriftftellern vertheidigt wird z. B. von Buchka Einfluß 
des Brozefies I ©. 137 fg., auch Wächter Erdrter. III S.57 feheint diefer Ans 
ſicht zu fein, vgl. jedoch deſſen Handb. 11 ©. 468) Taßt ſich wohl nicht vechtfer« 
tigen: fie ſcheint aus einer unrichtigen Herbeigtehung der Grundſaätze von bes 
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Klage erſt dann angeſtellt werden, wenn die andere zu Gebot ſtehende 
Klage geltend gemacht worden iſt, ohne zu einer reellen Befriedigung 
geführt zu haben (ſubſidiaͤre Klagen ). 
Untergang der Klagen. 
a. Im Allgemeinen. 

8.448. Die Klage ift dad Recht als gerichtlich verfolgbares: 
der Untergang der Rechte ift daher auch der Untergang der Klagen. 
In diefen Fällen kommt jedoch der Untergang der Klage zu Feiner 
befonderen Erſcheinung, da zunächft das klagbare Recht felbft unter- 
geht und das Moment der Klagbarkeit nur folgeweife mit allen übris 
gen Beftandtheilen des Rechts verloren geht: die Klage erlifcht in 
Folge des Erlöfchens des Hagbaren Rechts, der Verluſt des Rechts 
zieht den Verluft der Klage nach fi, da, wenn das Recht zu Orunde 
gegangen tft, das Objekt der Geltendmachung hinweggefallen ifl. In 
diefen Fällen geht alfo mit dem Recht die Klage unter, Die Dar: 
ftellung ſolcher Erlöfhungs» und Aufbebungsgründe gehört daher in 
die Lehre vom Untergang der Rechte. Dieß gilt insbeſondere auch 
vom Tod einer Partei, da, wenn in Folge dieſes Ereigniffes eine 
Klage verloren geht, zunächft und unmittelbar das ganze Hagbare 
Recht ſelbſt und nur mit diefem die Klage untergeht: die Befchrän- 


Litispendenz (Note 24%) und ans einer übertriebenen Borforge gegen eine etwaige 
doppelte Bezahlung hervorgegangen zu fein, und führt in praftifcher Beziehung 
zu vielfachen Inconvenienzen, fo 3. B. ſchon mit Rüdficht auf den Brunbfag, 
baß der vom Prozeß abflehende Kläger jedenfalls dem Beflagten die Prozeßkoſten 
zu erfeßen hat (68.49. 399%. G. D. 85.18. 874 G. P. D. vgl. Seiller IN 
&.74: hienach muß der Bläubiger, der bloß den einen Correalſchuldner bes 
langt hat, weil ber andere damals infolvent war, von dieſem Prozeß abſtehen, 
alfo die Koften erfehen, wenn er nunmehr, weil der Beklagte infolvent und ber 
andere Correalſchuldner mittlerweile folvent wurbe, feine Klage gegen diefen rich- 
ten will !), fowie in manchen anderen Beziehungen. (Im Wechfelrecht gilt denn 
auch diefe Beſtimmung nicht vgl. Art.49 W.D.; das Nähere im Obl. I.) 

88) So z. B. im Ball des 5.265 a. b. G. B. (cf. 1.4 pr. D. de magistr. 
conven. 87, 8 1.5 D. de;conf. tutor. 26, 8) ; einen anderen Fall f. jebt in ber kaiſ. 
Verordn. v. 48. März 1859 (R. ©. B. Rr.46) über bie Haftung für das Bers 
Schulden der Gerichtsbeamten 8.4. — Allgemein fubfldiäre Klagen, wie nach 
röm. Recht (vgl. Schneider Die allgemein ſubſidiären Klagen des röm. Rechte 
1884 ©. 8. 54 fg.) gibt es nach dflerr. Recht nicht. (Diefe allgemein ſubſi⸗ 
diären Klagen gehören aber wohl gar nicht in die Lehre von ber Klagenconcur⸗ 
renz, wohin fie 3.8. Wächter Handb. ©.472 und Bangerow 18.453 flels 
Ien, da die allgemein fubflviäre Klage gar nicht zufteht, fo lange die andere Klage 
vorhanden iſt, mit der man denfelben Zweck erreichen kann, alfo eine Eoeriftenz 
von Klagen in der That gar nicht befteht, vgl. auch Bo. 18.70 ©. 625). 
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Eungen bes aftiven und paffiven Übergangs der Klagen (actio he- 
redi vel in heredem non competit) find Befchränfungen des Über: 
gangs der Rechte oder der Verbindlichkeiten auf die Erben (Bd I 
8.64 A und unten 8.128 Nr. Is) 1. 

Zu einer_befonderen Erfcheinung gelangt der Untergang der Klas 
gen in jenen Fällen, in welden der Endigungsgrund ausichließlich 
oder Doch zunaͤchſt nur die Klage trifft. Die möglichen Fälle find 
folgende: 4) Das Klagrecht ale das Befugniß, ein Recht im Weg 
der Klage geltend zu machen, geht verloren, während das Recht felbft 
fortbefteht: hier hört das Recht bloß auf ein klagbares zu fein, es ift 
nur das Moment der Klagbarfeit des Rechts hinweggefallen. 
Diefer Fall Tann fi nur bei perfönlichen Klagen (actiones in per- 
sonam) ereignen. 2) Der concrete Klaganſpruch felbft, alfo 
der beflimmte zur gerichtlichen Verfolgung geeignete Anſpruch geht 
unter, während das Recht felbft fortbefteht, und gegen Dritte klagbar 
bleibt. Diefer Fall kann ſich nur bei unperfönlichen Klagen (actio- 
nes in rem) ereignen?, 3) Es geht nicht bloß der Klaganſpruch, 


4) Es läßt ſich Daher nicht billigen, wenn in ben meiften neueren Lehrbüchern 
bes gemeinen Rechts (3. B. Kierulff I S. 2483fg., Savigny V 5.284, 
Puhtad.88, Arndts 5.404) die Lehre vom Untergang der Klagen durch ben 
Tod einer Bartei bei der Lehre von den Klagen abgehandelt wird, ba in ben 
fraglichen Bällen nicht bloß das Klagerecht, fondern das ganze Hagbare Recht 
erlifcht; vgl. Wächter Handb. II 5.68 Note 4 nnd insbefondert Windfcheid 
Die Actio 5.5 und Abwehr 5.44 (gegen Muther’s Die Actio 5.49 verfuchte 
Rechtfertigung der herrfchenden Darftellungsweife). Wenn man dennoch auch 
b. 3. T. ſtatt vom Untergang refp. Nichtuntergang der Rechte Durch den Tod 
vom Übergang refp. Nicptübergang der Klagen auf bie Erben ſpricht, fo erklärt 
ſich dieß daraus, daß man unter Klage das Recht in feiner vorzugsweife charak⸗ 
terififchen Eigenfchaft der Erzwingbarkeit verfteht, alfo mit dem Ausdruck Klage 
das gerichtlich verfolgbare Recht meint: in diefem Sinn heißt es in $.949 a. b. 
G. B., daß das „Recht zur Widerrufsflage“ in Folge der Undankbarkeit des Bes 
fchenften (abweichend vom röm. Recht 1. 40 C.de revoc. donat. 8, 56, vgl. oben 
8.98 Noten 44. 48) auf die Erben des Berlepten und gegen bie Erben des Ver⸗ 
letzers übergebe. 

3) So gehen jene dinglichen Klagen, welche man bloß gegen ben Beſitzer 
einer Sache als folchen anftellen kann, unter, wenn ber jebige Beſitzer fie ans 
feinem Befig verliert, während das Recht ſelbſt fortbefteht:: kommt die Sache in die 
Hände eines Dritten, fo entſteht gegen diefen ein neuer felbfkändiger Reſtitutions⸗ 
anfpruch ; kommt die Sache in ven Beflg des Gigenthümers zurüd, fo verliert das 
Recht völlig feine Beziehung auf einen beflimmien Dritten, und es exiſtirt daher 
gar kein gerichtlich verfolgbarer Rechtsanſpruch (1.54 8.8 D. de furt. 47, 2). 
Aus diefem Grund gehen diefe Klagen in ber Regel nur dann gegen beu Erben 
des Berfiorbenen, wenn ex Befiger der Sache ift (1.55 D.de R.V. 6, 4), weil die 
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fondern das klagbare Recht felbft unter, aber der Erlöſchuugs⸗ 
grund teifft zunaͤchſt Die Klage und mur mittelbar das Recht: hier 
zieht der Berluft der Klage den Verluſt des Rechts nach ſich, mit 
der Klage geht das Recht unter. Endigungsgründe der erften Art 
gibt es nach oͤſterreichiſchem Recht nicht: das öfterreichifche Recht? 


Klage auf die Sache und daher nur gegen ben Inhaber derfelben als ſolchen 
geht (1.9 D. cit. 6, 4 85.366. 369 a. b. G. B.): es geht alfo die Klage gegen den 
Erben nicht ale Erben, fondern als Beſitzer per Sache; anders verhältesflch (1. 42 
1.52 D.de R. V. 6, 4), wenn der Berfiorbene dolo desiit possidere, da bie Dinge 
liche Klage in diefer Beziehung nach römifchem Recht nach Analogie einer De⸗ 
liktsklage (alfo perfönlichen Klage) auf Schadenerſatz behandelt wird, vgl. Sas 
vigny V&.303. 54, Puchta Vorlef. 15.200; über das öftere. Recht in die - 
fer Beziehung das Nähere im Sachenrecht. Daß die confefisuifche und negatos 
rifche Klage nicht ohne weiteres gegen die Erben des Verſtorbenen gehen, erflärt 
fi daraus, daß der Erbe in die Nichtanerfennung reſp. Verlegung des Rechts 
nicht ſuccedirt; vgl. auch Savigny VG. 208. 204. (Wächter 1 8.477.478 
rechnet in die Kategorie auch die perſonlichen Klagen, welche gegen ben Befiger 
als ſolchen gehen, 3.3. ad exhibendum actio: allein wohl mit Unrecht, da Hier 
mit dem Befigmwechfel das Forberungsrecht erlifcht, wenn es gleich aus der neuen 
Obligatio fofort ale neues erfteht.) 

3) Das römifche Recht kennt allerdings gar manche Bälle diefer Art, fie find 
alle aber für pas öflerr. Recht unpraktiſch: 4) Die capilis deminutio minima 
hatte das Grlöfchen der Klagbarkeit der Schulp zur Folge (desiait jure civili 
debere), der capite minutus blieb aber naturaliter obligatus (1.2 $$.2. 8 
1.8—40 D. de cap. min. 4, 5 Gaj. IV 8.88 III $.84 Savignyli ©. 482 fe. 
Obl. R. IS. 80); dieſe ſchon im Juſtin. Recht unprattifche Beftimmung (vgl. Sa: 
vigny Syſtem 11 S. 149) hat im äfterr. Recht die Vorausſetzungen ihrer Ans 
wenbbarfeit vollftändig verloren (Bu 15.29). 2) Wenn eine zwifchen nnabhäns 
gigen Perſonen entflandene Flagbare Obligation auf Berfonen überging, welde 
durch väterliche Gewalt verbuuden waren, fo mußte die Klagbarkeit der For⸗ 
derung erlöfchen (vgl. Pfordten Abhandlungen aus dem Pandekt. Recht 1840 
Nr. II Über Obligationen zwifchen den durch väterliche Gewalt verbundenen Pers 
fonen 5.141 ©. 210fg.), da zwifcgen folgen Perſonen eine civilis obligatio nicht 
beftehen Eonnte (vgl. Savigny Syftem II $.67 Obl. R. 15.10 Rr. 2); nad 
oͤſterr. Recht find alle Berfonen sui juris im röm. Sinn und fleht die väterliche 
Gewalt der Klagbarkeit einer Obligatio zwifchen Bater und Sohn nicht entgegen 
(B5 1 ©.254--356). 8) Wenn ver Gläubiger vom Schuldner zum Erben eins 
gefebt, aber mit ber Reftitution der ganzen Erbſchaft befchwert it, und gegen 
feinen Willen zum Antritt der Erbſchaft und zur Reftitution gezwungen wird, ifl 
feine Forderung durch Confuſton ipso jure getilgt, fie befteht aber ale naturalis 
fort (1.89 pr. D. ad Sc. Trebell. 86, 4 vgl. Savigny Obl. R. 158.79): na 
oͤſterr. Recht gibt und braucht es feinen Zwang zum Antritt ver Erbſchaft ın einem 
folchen Ball, vgl. 8.608 a. b. G. B. 4) In Folge der älteren progefizalifchen 
Gonfumtion, insbefondere beim Berluft eines Prozefles wegen Plurispetitio ober 
eines Fehlers in der Formel (causacadere), blieb vie Obligatio als naturalis (uns 
Hagbare) fortbeftehen; vgl. hierkber insbefondere Bekker Die prozeſſ. Conſumt. 
8.28 : diefer Fall kann ſich nach oͤſterr. Recht (vgl. unten 8.437 Nr. II) ebenfowenig 
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kennt Semen Fall, in welchem ein klagbares Recht durch fpäter eins 
getretene Sreigniffe die Klagbarfeit verlieren, alfo das bloße Moment 
der ſelbſtaͤndigen gerichtlichen Verfolgbarfeit erlöfchen würde, Das 
gegen gibt es allerdings Ereigniffe, weldye den Untergang ber Kla⸗ 
gen in der Rr. 2 und 3 bezeichneten Weiſe zur Folge haben konnen. 
Bon univerfeller Bedeutung ift aber in dieſer Beziehung nur bie 
Klagenverjährung, da fie allein ein allen Klagen gemeinſchaft⸗ 
licher Erlöihungsgrund ift*, 
b. Die Rlagenverjährung*. 
a) Begriff und Umfang der Klagenderjährung. 

8.119. Die Klagen gehen unter durch Verjährung, das ift 
durch Richtanftellung der Klage während der geſetzlich beftimmten 
Zeit (vgl. S.275). Auch dieſen durch Verſäumniß berbeigeführ: 
ten Verluſt der Klage felbft pflegt man, indem man die Urfache mit 
der Wirfung verwechfelt (oben 8.104 Rote 5), Verjährung zu 
nennen!. 

Die juriftifche Cauſa dieſes Berluftes iſt das Stillfhweigen durch 
die gefeglich beftimmte Zeit hindurch (juge silentium, diuturnum 


ereignen als 5) der Fall des Verluſts der Klage durch die ſ. g. VProzeßverjährung 
(vgl. Gaj. IV 85.404.105 1.8 8.4 D.rat. rem 46, 8 1.80 $. 4 D. ad leg. Aguil. 
9,12 vgl. Keller Lit. Conteſt. S. 158.459, Savigny Obl. R. 15.14 Rr. 14). 
6) Im Fall eines mit Unrecht freifprechenden Urtheils bleibt nad äfterr. Recht 
der Schnipner unzweifelhaft (vgl. unten $. 432) nicht naturaliter obligivt, wäh 
rend dieß nach gemeinem Recht befanntlich vielfach behauptet wirb ‚vgl. über 
diefe Streiffrage Savigny Obl. R. 15.114 Nr.9, Arndts 5.274. 7) Im 
Fall der Verjährung einer Borderungsflage bleibt nach äfterr. Recht bie Oblis 
gatio auch nicht als naturalis fortbeftehen (vgl. unten $. 422), wie bieß nach bes 
Anficht Vieler (vgl. 3. B. Savigny OH. R. 15.44 Nr. 10) nach gemeinem 
Recht ver Fall fein foll. 

4) Wenn Wächter $. 68 Noten 1. 48 a. G. behauptet, baß die Klagver⸗ 
jährung nicht zur Lehre von der Erlöfchung der Klagen, fondern zur Lehre von 
dem Untergang ber Rechte felbft gehöre, fo flieht dieſe im folcher Allgemeinheit 
aufgeftellte Behauptung im Widerſpruch mit dem, was Wächter ſelbſt 8.149 
Nr. 2 ausführt. 

* Zur Literatur der Klagenverjährung gehören die oben F. 104 Roten 4 
und 48 angeführten Schriften über die Berjährung überhaupt, ferner ins beſon⸗ 
bere Sapigny Syflem V 55.287253 und Kierulff Theorie l ©. 189— 
2125 vgl. auch Heimbach im M. L. Bo XII Art. Berjährung ©. 652 fg. Über 
das Geſchichtliche der Klagenverjährung nach röm. Recht vgl. Puchta Eurfus 
der Inflitut. II 8.208, Savigny V 5.238, Demelins Unterfuchungen I 
Mr. I „ricichte der Rlagenverjährung” S.1—140. 

4) Bol.3.B.Savigny VS. 268. 266, Puchta Pandekt. 8.69, Arndts- 
Pandekt. 8.106, 
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silentium, jugis taciturnitas, 8.1479 4. b. G. 8. ; oben $. 104 
Rote 77*) : wer eine gewifle gefeplich ? beftimmte Zeit hindurch verab⸗ 
ſaͤumt hat, feine Klage anzuftellen, der hat ſich dadurch feines Klag⸗ 
rechts für immer verfchwiegen. Gerechifertigt? wird dieſer Unter: 
gang der Klagen in Folge lange verfäumter Anftellung verfelben, 
„theild durch die Rachläffigkeit des Klägers in der Geltendmachung 
jeines Anfpruch8 4, theils durch Die Rüdficht auf den Beklagten, um 
diefen gegen Erhebung von Rechisanfprüchen zu ſchützen, bie viel 
leicht nur fcheinbar begründet, in der That aus nicht mehr zu er⸗ 
weifenden Gründen erlofchen find“5. Die Klagverjährung ift ein 


2) Hiedurch unterfcheidet fich der Verluſt bes Klagerechts durch Berjährung 
vom Berluft des Klagerechts durch richterliche Anflegung des ewigen Still ſchwei⸗ 
gens im Fall des Aufforberungs- (Provokations⸗) Prozefles ($. 66 fg. A. G. O. 
5.598 fg. prov. 6.B.D.), da in legterem Fall das ewige Stillfchweigen vom 
Richter auferlegt wird, der ven ungehorfamen Aufgeforderten mit feinen Anfprischen 
zur Strafe präflubirt (poena perpetui silentii), alfo ein Fall der von der Berjäh- 
zung wohl zn unterfcheidenden Berwirfung (Unterholzner Ausführl. Ber 
jaͤhrungslehre Op 15.4 Note 4) vorhanden ifl. Auch zeigt fich in den Wirkungen 
ein bedeutender linterfchied, da das Auflegen Des ewigen Stillfchweigens pen „Berz 
luft des Klagrechts“ in dem Sinn zur Folge hat, daß das Recht, welches der Klage 
zum Grunde liegt, und zwar nicht bloß das perfönliche, fondern felbft das dingliche, 
verloren gebt; vgl. Bayer Theorie der fammar. Prozeſſe 6. Aufl. 5.57 Note 8, 
Muther in feiner ausführlichen und gründlichen Abhandl. über die Diffamas 
tionsflage in den Jahrb. des gem. deutſch. Rechts Bo II Mr. IE 55. 34.—88. 

3) Über die Rechtfertigungsgründe biefes Inftituts vgl. Unterholzner 
Ausführl. Verjährungslehre (zweite von Schirmer beforgte Auflage) I $.97, 
insbefondere Savigny V ©.267 fg., Puchta Inflitut. 118.499. Abgefehen 
von ben irrigen Ginführungsgründen und legislativen Motiven diefes Inſtituts, 
welche die ältere Doktrin häufig augab (fo 3. B. die Verminderung der Prozeſſe 
wegen 1.2 pr. D. de aqua pluv. 89, 3, wie dieß auch noch im weftgal. Geſetzb. 
III $.592 gefchah, vgl. dagegen au Schirmer Die Grundidee der Ufucapion 
1854 5.4 und Savigny V S.272), fehlte dieſe insbefondere darin, daß fie 
den legislativen Grund mit der juriftifchen Cauſa der Verjährung verwechfelte, 
und denfelben als leitendes Prinzip hinftellte, aus welchem wichtige Gonfequen= 
zen abzuleiten verſucht wurden, vgl. Noten 4 und 5. 

4) Darauf deuten die Ausdrücke hin in 1.2 C. de annal. except. (7,40) Ut 
— sit aliqua inter desides et vigilantes differentia —. 1.8 eod. — cum 
contra desideg homines et sui juris contemtores odiogae exceptiones oppo- 
sitae sunt. Mit Unrecht hat man früher Häufig dieſe f. g. poena negligentiae 
ale den pofitiven Grund der Klagverjährung angefehen und benfelben als leis 
tendes Prinzip aufgeftellt, vgl. dagegen Büchel Brörter. 1 S. 28 fg. 86, Sas 
vigny V ©.270. 271. , 

5) && erfcheint wemlich bei den perfönlichen Klagen und insbefondere bei 
Klagen auf Geldſchulden als fehr wahrfcheinlich, daß die Schuld des Beflagten 
bereits vorlängft getilgt fei, da man wohl annehmen fann, daß „ber Berechtigte 
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pofitived Rechisinftitut 6, welche zum oͤffentlichen Wohl ®* eingeführt 
und daher juris publici (Bd 18. 9) if. 

Regelmäßig find alle Klagen der Berjährung unterworfen. Aus⸗ 
genommen davon find jedoch nad, Öfterreichiichem Recht? die Klagen 
auf Befeitigung einer bevorftehenden oder bereit beftehenden und 
noch forthauernden Grenzverwirrung ($. 850 fg. a. b. &. DB.) und 
auf Aufhebung einer noch beftehenden Gemeinſchaft (die f. g. Theis 
lungsHlagen $. 1481 a. b. G. B.) 8; die Klage auf Nullität einer 


feine Klage fo lange nicht verfaumt haben würde, wenn nicht das Recht ſelbſt auf 
irgend eine, jept wur nicht erweisliche Art wirklich aufgehoben worden wäre” 
(Savıgay V ©.268.269). Mit Uinrecht hat man auch dieſe legislative Erwäs 
gung als die juriftifche Cauſa der Klagverjährung angefehen und eine rechtliche 
BDermuthung der Tilgung der Schuld aufgeftellt, ja fogar wie z. B. derCod. civ. 
a. 2275 (vgl. Bahariä Handb. des franzöf. Sinilr. IV 8.774 a.@., Trop- 
long De la prescription 4. edit. Paris 4857 tom. Il p. 568. 564) den Gegen⸗ 
beweis (durch Cidesdelation) zugelaflenz auch Das preuß. Landr. (19 5.568. 569) 
iR in diefen Fehler verfallen. 

6) Über die beſonders im älterer Zeit fo lebhaft beſprochene Controverſe, ob 
die Derjährung „im Naturrecht gegründet fer“ vgl. oben 6.104 NRote26 (Trop- 
longip.& sq: fucht wieder zu beweifen, que la prescription est du droit na- 
tarel). , 

62) Cassiodor. Var. V37 Tricennalis autem humano generi patrona 
praescriptio ; vgl. Saviguy V 5.287 Notek. — Der Grund der Einführung 
der Klagenverjährung beiteht lediglich in der Abſicht, vurch einen dem Beklagten 
gegen veraltete Rechtsanſprüche des Klägers zu gewährennen Schutz einen ges 
ficherten Rechtszuſtand herbeizuführen; vgl. Büchel Civilr. Grörter. IS. 29 fg. 

7) Über die Ausnahmen nachröm. Recht vgl. Savigny V$.252 Nr. II und 
I, Arudts Pandekt. 8.106 Anm. 2, 

8) Der Grund diefer Ausnahme (vgl. Unterholzner II G. 484) liegt darin, 
daß die DBerjährung überhaupt die rechtliche Fixirung eines faktifchen Zuſtands ift 
(vgl. Savigny VS.409), eine foldye Firirung aber bei einer bevorftehenden 
oder bereits beſtehenden Grenzverwirrung ala Perpetuation derfelben ein Unding, 
bei einer noch beftehenden Gemeinſchaft aber gegen das Prinzip wäre, daß „eine 
Verbindlichkeit zu einer immerwährenden Gemeinſchaft nicht beftehen kann“ ($. 832 
a. b. G. B. 1. 70 D. pro soc. 47, 2 Nulla societatis in aeternum coitio est 
1.44 8.3 D. comm. divid. 40, 3 1.5 C. comm. div. 8, 87). Das bürgerl. Ges 
fegb. leitet die richtige Beftimmung des $. 1484 aus einem unrichtigen Grund ab, 
indem es diefelbe als eine Conſequenz aus „dem Recht, mit feinem Eigenthum frei 
zw fchalten“ (5.4459) hinftellt: dieß ift fchon deßhalb unriehtig, weil ſowohl Die 
eigentliche Theilungstlage (actio communi dividundo und familiae hereiscun- 
dae) als die Grenzſcheidungsklage (actio Antım regunderum) nicht aus dem 
Eigenthumsrecht, fondern aus der durch Gemeinſchaft oder Rachbarfchaft ers 
zeugten Obligatio enifpringt und daher ihrem Grund nad) eine perfönliche Klage 
ift (vgl. oben 8.444 Note 40) ; andererfeits gibt es aber wohl auch nach öflerr. 
Necht einen Ball (1.6 C. fin. reg 8, 89 vgl. 8.8858 a. b. G. B., vgl. Thibaut 

Unger, Syſtem ». öfterr. allg. Privatrechte. By IL. 28 
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Ehe aus öffentlichen Gründen? (querela nullitatis juris publici) ; 
endlich in gewiſſen Ballen die Klage auf Löfchung eines in den öffent: 
lichen Büchern eingetragenen Rechts 10. Dagegen find auch nach öfter: 
reichifchem Recht die lagen des Fiskus auf rüdftändige Steuern 11, 


Befig und Verjähr. 133. 126, Dabelow Berjähr. ILS. 195 Notek Savigny 
VS. 440, SchirmerinderNote* zu Unterhbolzner ll S.400), in welchem 
bie Grenzfcheivungsklage verjährt. Die in Rede ſtehende Beſtimmung ift wohl 
deßhalb in das Geſetzbuch aufgenommen wurden, weil der $. 1479 0.6.8.8. 
als allgemein burchgreifende Regel die Verjährbarfeit „aller Rechte gegen einen 
Dritten” aufftellt (vgl. oben 8.404) und daher zu beforgen fand, daß man die 
Theilungss und Grenzſcheidungsklage ale verjährbar anfehen würde, wie dieß 
auch in der That in älterer Zeit aus Mißverſtändniß ver 1.4 $.1 C. de annal. 
except. (7, 40 vgl, Savigny V S.279. 440 Note h) öfter gefchah (vgl. dar⸗ 
über Unterholgner 1.484). 

9) Bol. Zeiller IV ©. 240 (der aber die Unverjährbarfeit dieſer Ruflıtäts: 
querel mit Unrecht aus dem 8.4456 a. b. G. B. ableiten will) und Schulte 
Kathol. Eher. S.468. Dagegen iſt die Nullitätequerel wegen eines Shehinver- 
niffes juris privati (9.94 fg. a. b. G. B.) allerdings verführbar vgl. Zeiller 
a.a.D., Scheidlein Miscellen V 8.69; a. A. (mit Berufung auf $. 1484 a. b. 
G. B., die aber unzuläfftg ift, da das Recht, die Nichtigkeit einer She geltend 
zu machen, fein f.g. Perſonenrecht if) Dolliner in ber Zeitfehr. für öfterr. 
Rechtsgelehrf. II S. 345, Stubenrauh 1 ©.819, Pachmann Berjähr. 
8.9 Note 8, der jedoch in feinem Kirchenrecht Bo LI S.378 von dem Moment 
an, wo bie Eheleute gerichtlich gefchieden find, die Verjährung der Nullitäts- 
querel zulaflen will : allein 5.4495 a. b. G. B. bezieht ſich garnicht auf Statuez, 
Sondern lediglich auf vermögensrechtliche Klagen. Übrigens ift diefe ganze Frage 
von fehr geringer praftifcher Bedeutung. 

410) So z. B. die Klage auf Löfchung der Hypothekarforderung nach abge 
laufener Verjährung (vgl. unten $. 122 Note 28) oder nach Bezahlung ber Schuld. 
(Ausdrücklich fagte dieß das weitgal. Geſetzb. Thl. 118.622 — „es ficht aber 
dem Bigenthümer frei, die über den abgeführten Schuldbetrag erhaltene Quittung 
zu jeder Zeit ordentlich eintragen zu laſſen“. Wie fich diefe Unverjährbarkeit 
mit der Anordnung bes Hofbefretd vom 29. Aug. 41848 (welches öfters mißver⸗ 
ftanden wird, vgl. 3.38. den in Nr. 126 der ©. 3. 4852 mitgetheilten Rechtsfall, 
dagegen aber auch die in der G. 3.1856 Nr.89 mitgetheilte Entfcheidung) in 
Einflang bringen lafje, darüber das Nähere im befonderen Theil. — Daß das 
Hecht des Cigenthümers, zu jeder Zeit die Löfchung der nicht juftificirten Präno⸗ 
tation zu erwirfen (5.439 a. b. G. B.), nicht hieher gehöre, verfteht ſich von 
felbft, da es fidh hier nur um eine Contumacirung des Gegners und nm Depuris 
rung des öffentlichen Buchs handelt. 

44) Die entgegengefehte Beftimmung des römifchen Rechts (1. 6 C. de praescr. 
trigint. 7, 39) iſt in Deutfchland nicht praftifch geworben. — Eine finguläre Aus- 
nahme enthält das Tars und Stempelpatent vom 9. Febr. 1850 $.9, wonach (in 
Übereinffimmung mit dem Pat. v. 27. Jänner 4840 $$. 443. 237) Tax⸗ und 
Stempelgebühren der Verjährung nicht unterliegen; es ift durchaus unzuläfftg, 
biefe Beflimmung als eine Confequenz aus ber Borfchrift des $. 1456 a. b. G. B. 
darzuftellen (wie dieß 3.B. Winiwarter VS.157 tut), da unter den „den 
Hochzeitsrechten entfprechenden Schuldigkeiten“ ($. 4456) nur bie Öffentlichsrecht= 
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die Eigenthumsklage fowie. die perfünlichen Klagen auf Rüdgabe 
einer Sache 12 der Berjährung unterworfen. 


liche Verpflichtung überhaupt und im Ganzen, nicht aber die einzelnen fällig ges 
worbenen privatrechtlichen Schulpverbindlichkeiten zu verſtehen find, wie Zeils 
lerIV ©.3386, Bachmann Berjähr. 5.17 Note 44 und Ellinger ad$. 1480 
mit Unrecht annehmen (auch 8. 649 Thl III des weſtgal. Gefehb. läßt ſich für die 
bier befämpfte Anficht nicht erfolgreich anführen) : Die einzelnen fisfalifchen Forde⸗ 
rungen (z. B. Stenerforberungen) verjähren aber allerdings nicht ſchon in drei, 
fondern erit in dreißig Jahren, da 8.1480 a. b. G. B. auf fie feine Anwendung 
leidet; vgl. Stubenraud III ©. 738. 
42) Mancjeältere gemeinrechtliche Schriftfteller 4.B. Kor i Verjähr. 58. 92. 
93) ftellten die Behauptung auf, die fih auch bei manchen öfterr. Schriftſtellern 
(3.8. Biniwarter Mater. VIII S. 97 Comment. V ©. 160. 164.213, Pach⸗ 
mann Derjähr. 5.9 Note 44, NippelIX ©. 76) findet, daß die Eigenthums⸗ 
klage, ferner die auf Rückforderung der hingegebenen Sache in specie gerichteten 
perfönlichen Klagen unverjährbar feien (vgl. oben $. 404 Note 67), da dae Gigens 
thumsrecht nur durch Erſitzung, nicht auch durch Ertinftivverjährung verloren 
gehe, und ba das (Dingliche oder perfünliche) Rüdforberungsrecht aus dem Recht 
„mit feinem Eigenthum frei zu fchalten” (5.4459 a. b. G. B.) entfpringe. Daß 
diefe Anficht unrichtig fei, und ebenfo ven Beſtimmungen bes öfterr. wie bes roͤm. 
Rechts wiberfpreche, liegt auf der Hand. Was zunächfi die Eigenthumsklage 
betrifft (cf.1.8 8.4 C. h. t. 7, 39), fo ift zu erwägen, daß zwar nicht bad Eigen 
tbumsrecht, wohl aber die Gigentbumsflage durch längeren Nichtgebrauch“ 
untergehen fann (oben &. 373), und daß ein Verluft der Gigenthumsflage ohne 
Erfigung bes Eigenthumsrechts auf Seiten des Beſitzers allerdings denkbar if. 
Jene irrige Anfiht war die Bolge des Umſtands, daß man in ungerechtfertigter 
Weiſe die allgemeine Regel aufftellte, daß nach römifchem oder doch nach heutigem 
reſp. oͤſterr. Recht Die Verjährung der Klage den Berluft des Rechts nach ſich ziehe 
(vgl. unten $. 122 Note 4), und nunmehr über der f. g. Rechtsverjährung bie 
Klagenverjährung ganz ignorirte, ja fogar eine felbftändige Klagenverjährung 
wohl auch ganz und gar leugnete (wie z. B. Kori$.86). Was ferner die per⸗ 
fönlichen Rüdforberungsflagen anbetrifft (cf. 1.3 C. h. t. 7. 89), fo darf man 
wohl fragen, ob denn biefe Klagen (wie z. B. Winiwarter, Nippel und 
Stubenraud II ©. 159. 172, vgl. jedoch auch daſelbſt S. 784, meinen) wirfs 
lich aus „vem Recht, mit feinem Gigenthum frei zu ſchalten“ entfpringen, oder ob 
fie nicht vielmehr aus dem betreffenden Obligationen entfpringen, ob etwa nicht 
auch derjenige, der eine fremde Sache deponirt oder commobdirt, die betreffende 
Eontraftsflage habe? cf. 1.15. 46 D. commod, 43, 6 Commodare possumus 
etiam alienam rem — ita ut si fur vel praedo commodaverit, babeat 
commodati actionem 1.4 $.39 D. depositi 46, 3). Jene Anficht beruht, auf 
einer gänzlichen Berfennung des Grundes, aus dem die Klagen entfpringen, auf 
einem völligen Ignoriren der Verfchiedenheit ber causa petendi (oben $. 144). 
Und als ob nicht auch das dingliche oder perfönliche Rückforderungsrecht ein „Recht 
gegen einen Dritten“ (5.1479 a. b. G. B.) wäre! Intereſſant bleibt jedenfalls 
bie Wahrnehmung, wie biefe Schriftfteller, welche doch von der dem römischen 
Recht ganz fremden Regel, daß alle Rechte verfährbar feien, ausgehen, dahin 
gelangen, Bälle von ber Verjährung auszufchließen, welche recht eigentlich die 
Berjährungsfälle des römifchen Rechts bilden. Übrigens hat es in der älteren 
Doftrin niemals an Schriftftellern gefehlt, welche (wie Kori S. 57 Note 427 ſich 
26* 
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ß. Erforderniſſe der Rlagenverjährung. 

8.120. Die Erforderniffe der Klagenverjährung find nach öfter 
reichiſchem Recht Richtanftellung der Klage und Ablauf einer 
gewiffen Zeit, innerhalb deren dieſe Nichtanftellung ſtattſindet; 
dagegen ift paſſender Weiſe nach öfterreichiichen Recht (9. 1493 a. b. 
G. B.) ebenfo wie nad) römischen Recht (1.8 8.1 C.h.t.7,39) die 
bona fides desjenigen, dem die Klagverjährumg zum Bortheil ger 
reicht, Fein Erforderniß derfelben!. Das erfte Erforberniß bietet für 
die Betrachtung nichts Beſonderes dar, wohl aber das zweite, indem 
es fi) in Anfehung der Berjährungsgeit um die Beſtimmung von 
Anfang und Ende der Verjährung handelt. 


ausdrückt) „fich nicht fcheuten, die rei vindicatio als Klage ber erlöfchennen Ver⸗ 
jährung zu unterwerfen“ z. B. Rave de praescr. $.90, Dabelow Berjähr. Il 
©.195 Rotek, Thibaut Beſttz und Derjähr. 58.42. 45, Höpfner Gomment. 
6.4184 (der aus drücklich vor der Verwechslung bes Verlufts der Eigenthume: 
Hage mit dem Berluft des Cigenthumsrechts durch Erfigung warnt, eine Ver⸗ 
wechelung, welche fofort wieder ver Wiener Heineccins 1 $. 1265 machte), 
ja bieß war immer bie herrſchende Meinung, wenn fie gleich wegen der durch das 
canoniſche Recht für die Klagenverjährung vorgefchriebenen bona fides (vgl. 
folg. $. Note 1) ziemlich unprakliſch war vgl. Buchta Pandeft.5.90, Wächter 
118.449 Rote 6). Mit feiner Meinung aber, daß bie perfönlichen Klagen auf 
Rüdgabe einer Sache in specie unverjährbar feien, ſteht Kori, fo viel ich weiß, 
in der gemeinrechtlichen Literatur vollends allein da. 

4) Über die Regel des canonifchen Rechts, wonach die Rlagverjährung durch 
den guten Ölauben des Präfcribenten bebingt it und über den Umfang diefer 
Neuerung (c.5 X de praescr. 2, 26 c. 20 eod. vgl. über die Eutſtehung dieſer 
Defretalen Hildenbrand im civil. Arch. Bo KKXVI Nr. 2) vgl. Möllens 
thiel Über die Natur des guten Glaubens bei der Verjährung (1820) $. 49 fg., 
Unterholznec1$.98, Savigny V 68. 204 —246, Hildenbrand ©. 27fg., 
Arndte 8. 409. Die Neuerung des canoniſchen Kechts iſt wohl unpaſſend, 
da die juriſtiſche Cauſa der Klagverjährung die Verſaͤumniß des Klagberechtigten 
iſt (vgl. Saviguy V &.340. 347), und die Befreiung des Verpflichteten nur 
bie Folge des Berlufts der Klage auf Seite des Berechtigten ift (oben 8.404), 
alfo nur folgeweife eintritt (in consequentiam venit). In gleicher Weife wie 
das öfter. Recht iſt das franzöflfche (Cod. civ. a. 2263, cf. Troplong li 
p. 386 sq.) zum Orundfa des roͤm. Rechts zurückgekehrt, ebenfo das großherz. 
heffifche Geſetz vom 19. Märj4858 über die Verjährung der perfänlichen Klagen, 
vgl. W. Müller Comment. über dieſes Geſetz 1854 ©. 32 fg. 176 fg. (über das 
prenfifche Net A.L.MR.I9 8.502 vgl. 56.568.569 herrfchtäin dieſer Beziehung 
Streit vgl. SavignyV ©.346 fg., Koch Preuß. Privater. 1 5.'478). Es ver 
fteht ſich übrigens von ſelbſt, daß auch nach öfter. Recht, wenn der Schuldner 
duch unredliche Handlungen (dolofe) den Ablauf der Verjährung herbeiführt, 
zwar die Klage des Gläubigers durch dieſen Ablauf verloren geht!, der vorige 
Glaͤubiger aber vollftändige Entfehädigung fordern kann cf. 1.1 $.6 D. de dolo 
4,8) Savigny S. 343. 
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1. Die Berjährung beginnt, dafern nicht befondere Hindere 
niſſe im Wege ſtehen (folg. d Nr. I, ſobald die rechtliche Möglichkeit 
zu Hagen vorhanden if: actioni nondum natae non praescribitur 2. 
Wer noch nicht reden darf, dem kann dad Schweigen nicht zum Nach⸗ 
theil gereihen; wem noch die rechtliche Möglichkeit zu Hagen fehlt, 
dem fann die Richtanftellung der Klage nicht als Verſaͤumniß ange: 
rechnet werden. Die Verjährung beginnt fonach mit der Nativität 
der Klage ($. 1478 a. b. G. B. — „der bloße Nichtgebrauch eines 
Rechts, das an fich hätte ausgeübt werden können“ 1.4 8.1 C. de 
annal. except. 7, 0 — ex quo ab initio actio competit et semel 
nata est 1.3 C. de praescr. XXX 7, 39 — actiones triginta an- 
norum jugi silentio, ex quo jure competere coeperunt, vivendi 
ulterius non habeat facultatem. 1. 30 C. de J. D. 5, 12 — ex 
quo possant actiones movere). Die zahlreichen Eontroverfen über 
den Anfang der Klagenverjährung find nichts anderes als Streit: 
fragen über die Rativität Der einzelnen Klagen und daher in ber 
$. 146 angegebenen Weife zu löfen?. Für den Beginn der Klagen: 


2) Biel zu weit geht Winiwarter Comment. V ©.205, wenn er, Sas 
vigny’s Anficht über die Nativität der Klagen (vgl. 8.146 Note 4) für das 
öfterr. Recht verwerfend, die Behauptung aufftellt, der Satz actioni nondum 
natae non praescribitur gelte nach öfterr. Recht nicht : ala ob es die Eigenthüms 
lichfeit eines beftimmten Rechts wäre, daß das noch nicht Vorhandene nicht vers 
fäumt werben, und daher auch durch Berfäumniß nicht verloren gehen Tönne!} 

8) Es beginnt daher: die Berjährung der Klage aus einem bebingten ober 
(zu Bunften des Schuldners) betagten Recht erft mit dem Gintritt der Bedingung 
oder bes Beitpunfte 1.7 8.4 C. h. t. 7, 89 (vgl. 8.446 Note 42. 428). Die Ders 
jährung der Klage aus einem unverzindlichen Darlehen auf unbeflimmte Zeit, 
aus einem Depoflium u. f.w. beginnt fofort mit der Hingabe ber res, 8. 416 
Note 14, vgl. auch Wind ſcheid DieActio S.45, Schirmer ın ber Note 788 
zuunterholzuer BoII g. 2600. (Die entgegengeſetzte Anfiht Kierulff’s und 
Savigny's, wonach die Verjaäͤhrung in dieſen Fällen erſt mit der Rückforderung 
des Glaͤubigers beginnen ſoll, iſt in das heſſ. Gef. Art. 8 vgl. Müller ©. o1fg. 
aber freilich mit einer Mopifilation übergegangen, welche ihr bie im praftifcher 
Beziehung bevenkliche Spitze abzubrechen geeignet if. Die Frage, von welchem 
Augenblid an ein unbetagtes Darlehen verjähre, wurde fchon früher viel bes 
ſprochen; fo lehrte Höpfner Comm. 5.1482, daß die Darlehenéklage exft von 
der Zeit an verjähre, wo der Öläubiger das Darlehen zurückfordere; berfelben 
Aufiht war wohl auch Thibant, da er von der Anficht ausging, baß bei pers 
fönlichen Klagen eine wiberrechtliche Anmaßung, alfo die f. g. Rechtsverlezung 
der Neueren, die Bedingung ihrer Verjährbarteit fei, Beſitz 5.485 vgl. aber 
gegen diefe Anficht fchon Weber in der Note 3 zu Höpfneri.c.) Mber auch 
bei einem verzinglichen unbetagten Darlehen fängt bie Berjährung der condictio 
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verjährung iſt fomit lediglich Darauf zu fehen, wann die actio nata ift: 
die Berjährung beginnt nicht früher, in der Regel nicht fpäter. Nicht 
früher: follte e8 auch in der Macht. des eventuell Klagberechtigten 
ftehen, die Klage zur concreten Eriftenz zu bringen, fo beginnt den⸗ 
noch die Verjährung nicht eher, als bis dieſe Verwandlung des even⸗ 
tuellen Klagerechtd in ein actuelled gefchehen, alfo das concrete 
Klagrecht wirklich vorhanden if. Das früher häufig * aufgeftellte 


Dogma: toties praescribitur actioni nondum natae, quoties na— 


ex mutuo fofort mit der Hingabe des Geldes an, doch wird fie Durch jede Ziuszah⸗ 
Yung unterbrochen, indem hierin eine Anerfennung ber Hauptſchuld liegt (BI 
8.66 Nr. IV, vgl. folg. $ Note 24), fie läuft daher aber auch wieder von der 
legten postnumerando gefchehenen Zinszahlung an (ex quo debitor usuras 
minime persolvit 1.8 $.4 C. h. t. vgl. insbefondere Demelius Unterf.1 
S. 470 fg., dem auh Schirmer in ber Note** zulinterholgnerll ©. 308 
beiftimmt), alſo nicht etwa erſt von dem Tag an, wo zuerfi die nächite fällige 
Binszahlung ansblieb (mie Sayigny VS. 306 fg. annimmt, dem Manche 3.2. 
Wächter Il$.148Note 16, Bangerom in der 6. Aufl. ver Pandekt. IS. 235, 
Heimbach ©.648. 649, Müller ©. 59 u. A. folgen) ; ift eine Zinszahlung 
praenumerando gefchehen, fo liegt hierin eim ftillfehiweigendes pactum de non 
petendo intra tempus (oben $. 85 Note40) und die Berjährung ber Capitalſchuld 
fann natürlich erfi mit Ablauf der Zeit, für welche bie Zinfen vorausbezahlt 
wurben, beginnen. If das verginsliche Darlehen (zu Gunſten des Schulders 
betagt, fo beginnt die Berührung, auch wenn die Zinszahlungen ausbleiben, 
erft mit dem beftimmten Zeitpunft, da früher das Capital nicht zurückgefordert wer⸗ 
den kann, alfo actio nicht nata ift; vgl. Savigny ©. 808. — Aus dem gleichen 
Grund beginnt die Berjährung der Klage aus bem pactum de retrovendendo, 
tefp. des Rechts, die verfaufte Sache wieder einzulöfen ($. 1068 fg. a. b. G. B.), for 
fort mit der Hingabe der verfauften Sache, da nach öſterr. Recht in dieſem Moment 
actio nata ift, 5.446 Note 44. (Auch diefe Frage wurde ſchon in früherer Zeit 
viel befprochen, vgl. die verfchiedenen Anfichten bei Glück Bo XVT 8.998, 
ferner Thibaut Beſitz ©. 124, defleg Anfiht, daß die Klage erfi. von der Er» 
klaͤrung des Berfäufers, rüdkaufen zu wollen, zu verjähren beginne, Dabelow 
118.243 fg. beiflimmt, dagegen aber ſchon Höpfner 8.878 Note 4 und 
Weber in der angef. Rote; vgl. auh Mraczek S. 87 fg.) Deshalb verjährt 
ferner die Klage auf Gewährleiftung wegen rechtlicher Mängel erſt von ver ge: 
fchehenen Cviktion, Die Klage aus 8.4072 fg. a. b. G. B. erſt von der vertrags⸗ 
wibrigen Beräußerung an, u. f.f. 

4) So 3. B. nad) Unterholzuer II 8.260 und Kori Verjähr. 8.45 Nr. 4 
nnd die bei dieſen Schriftftellern und bei Thon in der 8.446 Note 4 angef. Abb. 
S. 2 Note2 Angeführten; vgl. gegen biefe den Quellen wiberftreitende Regel 
(1.9 8.3 D. de act. pign. 48, 71.78.4 C.h.t.7, 391.80C.de J.D.5, 431.49 
pr. D. quemadm. serv. 8, 6) fon Thibaut Pandekt. 6. 1057 und insbef. 
Thon in ber $.1146 Note 4 angef. Abhandl. ©. 2 fg. , der das Verdienſt hat, 
jene vermeintliche Regel für immer befeitigt zu haben, ferner Savigny V 
©. 282.283, Bangerow1 S. 2493 h. z. T. wird dieſelbe eiuſtimmig verworfen 
vgl. Schirmer in der Note 738 zu Unterholzner II 8.260. 
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tivitas est in potestate creditoris iſt nach öfterreichifchem 48 wie nach 
gemeinem Recht iheild falfch > theild überflüjfig®. — In der Regel 


48) Dal. auch Pachmann Berjähr. 5.10 Note 5. 

5) So beginnt 3.3. die Verjährung eines unter einer Poteſtativbedingung 
{oben ©. 63) fiehenden Anfpruchs erft von der Erfüllung der Bedingung an (1.7 
5.4 C.h.t. 7, 89), wenngleich biefelbe ganz und gar im Belieben des Berechtigs 
ten fiebt. (Daß die 1.174 pr.D. de R.J. Qui potest facere, ut possit condi- 
tioni parere, jam posse videtur hier ebenfo wenig anwendbar fei, als die 1.464 
D.deR.J., vgl. oben ©.167, wird 5. z. T. allgemein anerkannt, vgl. insbef. 
Thon S. 14 fg.) Daraus erklärt fich denn auch die Beftimmung bes $. 1488 
a. b. G. B., daß „das Recht des Schulpners, fein Pfand einzulöfen, unverjährt 
bleibt“: fo lange die Schuld nicht getilgt ift, ift Die Klage auf Rückgabe des Pfan- 
des nicht nata $. 41369 a. b. G. B. 1.9 $.3 D. de pign. act. 43, 7 (vgl. $.146 
Note 13), und kann daher nicht zu verjähren beginnen. (Don diefem Moment an 
beginnt aber allerdings der Lauf der Verjährung, und die actio pigneratitia 
directa, die perfönliche Pfanpflage, verjährt von der Tilgung der Schuld an 
gleich allen anderen Klagen in dreißig Jahren; auch dieß hat man früher, 3.2. 
Kori$.92 ©.171, mit Unrecht geleugnet und eine abfolute Unverjährbarkeit 
der perfönlichen Pfandklage behauptet : für das öfterr. Recht ergibt ſich die richtige 
Behandlung auch fchon aus dem Ausprud „einlöfen“ im $. 1488 a. b. G. B.; vgl. 
auch Scheidlein Miscel.V S.108, Stubenraud III S. 744.) Über die 
Berjährbarkeit refp. Unverjährbarkeit der Einlöfung verpfänbeter Sachen hat ſchon 
ven den Slofiatoren an (cf. Dissensiones Dominorum ed. Haenel p.27, 28. 
495. 477 sq.) lebhafter Streit geherrſcht, vgl. Glück Bo XIV ©. 169 fg., 
SavignyVS.303 fg. Die unrichtige Anficht, wonach das Cinlöſungsrecht fofort 
mit der Hingabe des Pfandes beginnen foll, hat man mit jener falfchen Regel 
motiviren wollen, daß dem Schuldner fein „rechtliches” Hinderniß im Wege ftehe, 
die Pfandſache fofort einzulöfen, alfo die Nativität der Klage im feiner Macht ftehe 
(0 z. B. Mraczek S. 32 fg., Unterholzneril 5.264). Aber auch dierichtige 
Anfiht hat man häufig unrichtig motivirt, indem man behauptete, daß das Recht 
die Sache einzulöfen eine res merae facultatis und deßhalb unverjährbar fei (fo 
insbef. auch manche oͤſterr. Schriftfeller vgl. 5.104 Mote 65) : allein es handelt 
fich Hier nicht um das |. g. Recht, feine Schuld zu bezahlen, denn dieſes angebliche 
Recht ift freilich unverjährbar, fondern um das Recht, die Pfandfache zurüdzus 
fordern, und diefes Recht ift fo wenig eine f. g. res merae facultatis (vgl. Bo I 
3.58) als das Recht, die gelichene Sache zurüdzuforbern, ganz abgefehen davon, 
daß diefe Anficht conjequent zu der (falfchen; Behauptung führen müßte, daß bie 
perfönliche Pfandklage felbf nach getilgter Schuld niemals verjähren würde. Die 
richtige Anficht mit der richtigen Motivirung findet ſich fehon bei Thibaut 
Befitz und Berjähr. S. 123 Pandekt. $.1020, Dabelow ll 8.167, Glück 
S. 472 fg., und bei allen neueren Schrififiellen vgl. Thon ©. 16. 20 fg., 
Demelius LS. 492 fg., Schirmer in der Note 747, Heimbach S. 648. — 

6) So iſt ſie überflüſſig, um die Entſcheidung zu rechtfertigen, daß die Klage 
aus einem unbetagten Darlehen, Depofitum, Prekarium, Commodat fofort mit 
der Hingabe der Sache zu verjähren beginne (Note 8), oder daß die Verjährung der 
hereditatis petitio vom Erbanfall (nicht erdt vom Erbantritt) an laufe (vgl. Uns 
terbolzner 11 $.467) ; fie ift ferner überflüffig, um die Entfcheibung zu recht⸗ 
fertigen, daß ein „auf Kündigung“ ftehendes Darlehen fofort mit der Hingabe des 
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auch nicht fpäter: iſt Die actio semel nata, fo beginnt ihre Verjaͤh⸗ 
rung fofort, mag fich auch der Beklagte immerbin dutch Einteden 
fhügen fönnen?; ftehen jedoch der Klage dilatorifche Einreden ent⸗ 


Geldes zu verjähren beginne (wie Kor i Berjähr. S.78 und Unterholznerli 
&.305. 806 meinen), ba hier die actio ſchon von jenem Augenblide an nata ift 
(oben 8.446 Mote 48). Bon praktifcher Bedeutung wäre jene Regel, wenn fie 
richtig wäre, für den Fall einer auf Kündigung mit Fri (3. B. gegen vieteljährige 
Kimpigung)flehenden Forderung, welche hiernach vom Augenblick der Gontrahirung 
ber Schuld (etwa mit Hinzurechnung jener Kinbigungsfrift zur gefeglichen Ber 
fährungsfrift) zu verjähren beginnen müßte, während man vom rein theoretiſchen 
Standpunkt ans vielmehr behaupten muß, daß diefe Forderung erfi mit Ablauf 
jener Friſt (4.9. der drei Monate) nach erfolgter Kündigung zu verjähren beginne, 
da die Forderung erft in diefem Monat fällig, alſo actio nata wird (vgl. chen 
3. 146, Note 48, ferner Thon S.3 fg., Lenz; S. 282 fg., Bangeromw ım 
Ar. S. 342 Pandekt. 15.254, Demelinus 1S. 477.) Freilich aber läßt ſich 
nicht verkennen, daß dieſe Entſcheidung mit dem ganzen Inſtitut der Berjährung 
und deſſen Tendenz in ſchneidendem Widerſpruch ſteht, da hiernach ein ſolches 
nicht gekündigtes Darlehen noch nach hundert und mehr Jahren wirkſam zurück⸗ 
gefordert werden könnte; fa man müßte confequent annehmen, daß ein verziusliches 
Darlehen, welches „auf Kündigung mit Frift“ 13. B. drei Monate nach Kimbigung 
rüdzahlbar) gegeben würde, felbft wenn der Schuldner noch fo lange feine Zinfen 
gezahlt Hätte, erft drei Monate nach der vielleicht erft nach fünfzig Jahren ers 
folgenben Kündigung zu verjähren beginnen könne {val. Thon &.29 fg.), da man 
doch ſicher nicht berechtigt ift, ohne fpezielle gefehliche Beſtimmung (wie fich eine 
ſolche 3.8. in Art. 8 des hefl. Gef. findet) in Kal der Unterlaflung der Zinszah⸗ 
lungen eine Kündigung des Gläubigers zn fingiren. (Savigny ©.308, dem 
Wächteril$.1418 Rote 18 beiftimmt, kommt vom Standpunkt feiner Berlegunges 
theorie aus in diefem letzteren Ball dadurch zu einem praktiſch befriedigenderen Rer 
fultat, daß er in dem Ausbleiben ber Zinszahlung zugleich eine Berlegung ber Ca⸗ 
pitalforberung fieht, ©. 306 : aber dieß iſt nicht nur „bepenfliäh“, vgl. Demelins 
©. 172, fonbetn gewiß unrichtig, da zwar in der Bezahlung von Zinfen eine An⸗ 
erfennung ber Hauptſchuld, nicht aber auch umgekehrt in dem Richtzahlen von 
Binfen ohne weiteres eine Nichtanerkennung ber Hauptſchuld legt, indem das Neben⸗ 
recht nicht ohne Hauptrecht, wohl aber das Hauptrecht ohne Nebenrecht beftehen 
kann, vgl. Bo 8.66.) In der öfterr. Braris herrfiht, fo vielich weiß, die Anficht, 
daß auch ein verzingliches gegen Kündigung mit Friſt gegebenes Darlehen fofort 
von der Contrahirung der Schuld an zu verjähren beginne. Allein es wirb wohl 
ſchwer halten, dieſe allerdings zweckmäßige Beflimmung , deren Einführung im 
legislativen Weg zu wünſchen ift, für das beftehende Recht zu rechtfertigen: was 
man bei ung gewöhnlich dafür anführt (fuz.B. Winiwarter Comment. V. ©. 
206 NRote4, dem Stubenraud IIIS. 780 Note** beiftimmt), nemlich daß das 
„Recht aufzufünden” felbft verBerjährung ver $$.1478.1479 0.6.8.3. unterworfen 
fei, ift ficher ganz unhaltbar; denn das Kündigendürfen ift kein concretes „für ſich 
beftehendes” Privatrecht, und wäre es dieß, fo wäre es Doch ſicher ein Recht bes 
Menfchen über feine eignen Handlungen“ ($. 4459), alfo eine resmerae facultatis 
(Bol z. 38 a. E.; dafür fieht e8 3. B. auch Turnes im Juri. BHIV ©. 52f0. 
an), und daher vielmehrgerabe unverjährbar ($. 1481 0.6... ; vgl. oben $. 40%). 

7) Es beginnt daher die Verjährung der Klagen aus dem Kaufgeſchäft nicht 
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gegen, welche zu befeitigen nicht in der Macht des Klagberechtigten 
liegt, dann ift es dem Effeft nady fo, als hätte er das Klagerecht noch 
gar nicht, da dieſes infolange als rechtlich fuspendirt erſcheint: folche 
dilatorifche Einreden fchiebenden Klageanfpruch (unten$. 126 Nr. III!) 
und hiemit den Beginn der Verjährung der an fich bereitö vorhan⸗ 
denen Klage binaus?*, ebenfo wie fie fpäter entflanden den Lauf der 


etwa erſt, nachbem fic der jetzige Kläger feinerfeits zur Leitung erboten hat (wie 
noch Thibaut Bandelt. 8. Aufl. 15.1090, 9. Aufl. 15.266 behauptet), fondern 
fofort mit Abſchluß des Geſchaͤfts, obgleich fich der Beklagte mit ber exceptio 
non adimpleti contractus ($$. 1052. 41062 a.6.@.8.1.138.8D.deA. E.V. 
49, 4 vgl. unten $. 428 Anm. 1) gegen die unbedingteRenlifirung jenes Anſpruchs 
fügen kaun, vgl. Saviguy VS. 280, KierulffI &.198.197, Thon ©.8 
Anm.s, Bangeromw Pandekt. 1 ©.258 Rr.2, Bring I &.167. (Unters 
bolzner ll ©. 808. 304 führt auch hier wieder die richtige Entſcheidung auf bie 
unrichtige Regel tolies praescribitur etc. zurüd.) Überhaupt wirb durch f. g. 
Retentionseinreben (unten 5.125 Note 17) der Berjährungsbeginn umfoweniger 
gehindert, als dieſe Binreden nur Die Vollziehung des. Urtheils, nicht bie Berurs 
theilung felbft auffchieben (unten 8. 125 Roten 49.20). Ebenfowenig ſteht dem 
jofortigen Beginn der Rlagverfährung eine dem Beklagten zu Gebot ftehende 
Excufſionseinrede entgegen (vgl. insbef. Thon S. 4 Anm. 4 gegen bie unrich⸗ 
tige Anſtcht Kori’s Berjähr. 5.45 und gegen bie unrichtige Motivirung ber 
richtigen Anficht bei Unterholzuer 11 5.349 &.273)5 doch ift dieß für das 
öfterr.„Recht unpraktiſch, da die exceptio excussionis personalis dem dritten 
Pfandbeſitzer nach oſterr Recht (vgl. . 406 4. b. G. B. und unten 8. 135 Note 16; 
nber das röm. Recht vgl. Arndts 5.878) gar nicht zuſteht, bie Haftung bes 
Bürgen aber, dem nach gemeinem Recht (vgl. Arndts 8.855) das beneficium 
excussionis sive ordinis zu Gebote ſteht, nach öfterr. Recht nur eine ſubſidiaͤre 
if (5.1846. b. G. B.), die Klage gegen den Bürgen alfo in der Regel (6. 41855. 
4356) durch Soorläufige Ciumahnung des Hauptſchuldners bedingt ift (vgl. uns 
ten 5.488: Anm. 2). Gbenfowenig wird durch die Möglichkeit der Einwenbung 
des beneflcium competentiae (8.1854 a. b. G. 3.) die fofortige Rativität ber 
Klage gehindert ; nur wird in dieſem Fall, wenn die Crekution wegen jener Eins 
wendung ganz ober theilweife Rflirt wurbe, der Lauf der Berjährung ber Indie 
katsklage (actio judicati) gehemmt, bie der Schuldner in beffere Vermögens 
umflände fommt (ogl. Wächter $. 118 Note 41). Ebenfowenig ſteht endlich 
eine peremtorifche Einrede dem Beginn der Klagermerjährung entgegen, was in 
jenen Fällen praftifch wichtig werben kann, in welchen bie peremtorifche Binrebe 
felbſt der Berjährung unterworfen ift unten $. 135 Ar. VI). 

7°) So beginnt die Verjährung der Eigenthumsklage nicht vor der Beendigung 
des dinglichen oder obligatorifchen Rechtsverhaͤltniſſes, aus welchen ber Beklagte 
eine Exceptio (f. die Stellen oben $. 4146 Note 15) ableiten kann cf. 1.78.6C. 
h. t. 7, 39; diel.2 eod. ſpricht von der Erfigung vgl. Demelius ©. 144 
Notes. (Mit diefem Moment beginnt aber andy die Berjährung der Cigenthums⸗ 
flage: es ift wohl unrichtig, wenn Kierulff1 &.198 Note* nd Sapigny V 
©. 234.885 behanpten, daß die Bigenthumsflage fo lange nicht nata fei und zu ver⸗ 
jähren beginne, „fo lange der Miether u. f. w. im Namen des Cigenthümers bes 
fiße, alfo deſſen Recht auf irgend eine Weife anerkenne“; diefe Behauptung beruht 
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bereitö begonnenen Verjährung auf die Zeit ihres Beftehens fiftiren 
(folg. $H Nr. 13). — Was insbefondere Die Klagen auf terminweife 
Präftationen betrifft®, dieſe mögen zum Inhalt eines umfaflenden 
Obligationsverhältniffes gehören (wie 3. B. einzelne Pachtgelder ®), 


auf einer unrichtigen Anflcht, fowohl über die Vorausſetzungen der Nativität der 
Klage, ald über das Weſen der Rechtsverletzung, oben $.409 Note 7a. Daher 
beginnt aber auch die Verjährung der Bindifationsflage gegen den Prefariften, 
gleich der perfünlicden Klage, Sofort mit der Hingabe des Prefariums, da dem 
Prekariſten keine Grceptio zum Schuß dient cf. 1.42 D. de prec. 43,26.) Ebenfo 
ſteht das fofort abgefchlofiene pactum de non petendo intra tempus dem Be 
ginn der Klagverjährung im Weg (cf. 1.78.54 C. h. t. 7,89). In, diefen Fällen 
alfo beginnt die Klagverjährung nicht, obgleich bereits actio nata iſt: durch 
jene Hinderniſſe wird nicht die Nativität ber Klage, fondern nur der Beginu 
der Rlagverjährung binausgefchoben. Daß diefen Hinderniflen diefe Wir: 
fung beigelegt wird, erflärt fich daraus, daß es dem Klagberechtigten nicht im⸗ 
putirt werben kann, wenn er in diefer Zeit nicht Flagt, wo feine Klage feinen 
Erfolg haben kann; ift das Stillfchweigen des Klägers die juriſtiſche Caufa der 
Klagverjährung, fo kann das rechtlich nothwendige Schweigen dem Kläger 
nicht ſchaden: es kommt alfo im Grund die Regel agere non valenti non cur- 
rit praescriptio (folg. $ I. 3) auch für ben Beginn der Klagverfährung zur Ihr 
wendung, und bie Berfchiedenheit des Einfluffes der dilatorifchen Einreden in 
diefer Beziehung kommt zulegt darauf hinaus, daß es bald in der Macht des 
Klägers ſteht, die Hinderniffe der Klage zu befeitigen (Note 7), bald nicht 
Mote 78); vgl. Vangerow Pandekt. 1S. 253 Nr.3, Brinz I S. 167, ber 
aber mit Unrecht meint, daß man „was den Grund dieſer Verfchiedenheit in den 
einzelnen Bällen anlange, hier wenigftens fo ziemlich auf den ſonſt verworfenen 
Satz toties praescribitur u. f. f. hinauskomme“, während es fich hier doch gar 
nicht um die NRativität der Klage, fondern nur um den Beginn der Klagverjaͤh⸗ 
rung handelt, jener durchaus untichtige Sag alfo auch hier nicht zur Anwen: 
dung kommt. Unbefrievigend iſt m. ©. die Argumentation Saviguy's V 
&.290, daß „Leine Exceptio das Dafein des Klagrechts und die Möglichkeit es 
auszuüben oder zu verfäumen ausfchließe; ſchon deßwegen nicht, weil es ganz 
ungewiß fei, ob die @reeptio vorgebracht werben und ob ihr ber Richter Erfolg 
geben werde, am wenigften aber eine Brception, die einen ganz bifatorifgen 
Charakter habe und nie zur gänzlichen Breifprechung bes Beklagten führe, fo daß 
alfo in jedem Fall die Klage wenigftens mit dem Erfolg ficher-angeftelli werben 
könne, daß dadurch die Verjährung unterbrochen werde”; fo richtig ber erſte 
Satz ift (oben $.446 Note 2), fo unrichtig find wohl die folgenden Bemerfungen:: 
wären fie wahr, fo müßte man confequent behaupten, daß auch ein fpäterer 
Stundungsvertrag die Klagverjährung nicht fiftire, ba doch auch hier die Ver⸗ 
theidigung des Beklagten den Charakter einer bilatorifhen Exceptio hat, und 
man auch hier fagen fünnte, daß die Klage „wenigfiens mit dem Erfolg fidher 
angeftellt werden koͤnne, daß dadurch die Verjährung unterbrochen werde” ; dieß 
behauptet aber natürlich auh Savigny V S.409 nicht, der hienach, wie mir 
ſcheint, mit füch ſelbſt im Widerſpruch ift. 

8, Dal. insbeſ. Sıavigny ©. 805 fg., dem Heimbach S. 647 fg. fat 
wörtlich folgt, und Demelius ©. 198 fg. 

8%) Es handelt ſich Hier nur um die actio locati auf bie einzelnen Mieth⸗ und 
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oder den alleinigen Inhalt einer Obligatio, ſei e8 nun einer jelbftän« 
digen (z. B. das Legat fämmtlicher Renten, legatum annuum, $. 687 
a. b. G. B.) oder einer accefjorifchen Obligatio (4.8. Darleihenszin⸗ 
fen) bilden, oder den Inhalt eines Rechts auf Reallaften (Bd I. 64) 
ausmachen, fo verjährt die Klage auf jede einzelne Leiftung (Rate, 
Hebung) von Zeitpunkt ihrer Fälligkeit an? (9.1480 a. b. G. 2. 
1.78.6C.h. t. 7, 39): dad Recht auf die Präftationen in feiner 
Totalität, und zwar fowohl das dingliche Recht (die Reallaft) 9° ale 
das perfönliche Recht 10 auf alle Fünftigen Leiftungen im Allgemeinen 


Pachtgelder, nicht um bie actio locati auf Rüdgabe der vermietheten oder 
verpachteten Sache nach beendetem Beſtand (8.1109 a. b. G. B.): biefe iſt na⸗ 
türlich erſt nach Beendigung des obligatoriſchen Verhältniſſes nats und kann 
erſt in dieſen Moment zu verjähren beginnen; vgl. Savigny V ©.309. 
3410, Demelius S. 499. 200. — Savigny V ©. 810, dem auch hierin 
Heimbad ©. 649 beiftimmt, behauptet, daß wenn auch ber Mieth- oder 
Pachtvertrag auf beflimmte Zeit gefchloffen wurde, dennoch die Verjährung der 
actio locati auf Rückgabe der Sache von dem Zeitpunkt des zweijährigen Aus: 
bleibens der Zahlung ver Pachtgelder an beginne, da ber Berpächter in dieſem 
Zeitpunkt ven Pächter entfeben bürfe (1.54 $.4 1.56 D. loc. 49,2 1.3 C. eod. 
4, 65 vgl. 5.4118 a. b. G. B.): allein, wie ich glaube, mit Unrecht,’ ba es im 
Belieben des Berpächters fteht, ven Pächter zu entfehen oder nicht, und die actio 
locati erft dann begründet il, wenn der Verpächter das Beftandverhältnig 
wirklich aufgelöft hat, die Nichtauflöfung besfelben aber nicht als ein Verſaͤum⸗ 
niß in der Anftellung der actio locati auf Rüdgabe der Sache angefehen werben 
fann ; da diefe erft mit der vertragsmäßigen oder vom Pächter früher herbeiges 
führten wirklichen Beenbiguug des Beftanpverhältnifies nata wird. Jene Ent: 
feheivung wäre ein Rüdfall in die verworfene Regel toties praescribitur etc. 

9) Über die Modiſikation, welche bei Zinsrüdfländen eintritt, wenn bie 
Klage auf die Bapitalfchuln ſelbſt verjährt if, vgl. unten $. 1232 Note 7. 

92 Daß das Recht auf die Reallaft in feiner Totalität durch breißigjäh- 
riges Ausbleiben der terminweifen Hebungen untergeht (F. 1480 a. b. G. B. oben 
S. 274), ift aber nicht ein Fall der Klagverjährung, fondern ein Ball des Unters 
gangs der Rechte durch Nichtgebraucdh (non utendo), das iſt durch Nichtgeltend: 
machung des materiellen Rechtsſtoffs (S. 275). 

40) Dieß ift auch gemeinrechtlich die herrfchende Anficht vgl. z. B. Unter: 
Holzner I ©.806, Savigny V S.312 Nr.3, Puchta Borlef. zu $.84, 
Arndts 5.107 a. E. Allein Demelins I S. 200 fg. hat mit Grund Diefe 
Anficht als irrig befämpft, indem er darauf aufmerkſam macht, daß bas den einzels 
nen Präftationen zu Grunde liegende „Recht im Allgemeinen“ oft gar nicht eriftire 
und daher auch nicht in einer befondern Klage feinen Ausprud finde, weßhalb nur 
die Klagen auf die einzelnen Leiſtungen ber Berjährung unterworfen fein können 
(vgl. auh Schirmer in der Note 740). Jene Anfiht if, wie Demelius 
©. 204 Note 17 mit Recht bemerkt, wohl aus einer ungerechifertigten Übertragung 
deſſen, was für die deutfchrechtlichen Reallaften gilt, auf Obligationen, und aus 
der älteren verkehrten Annahme eines allgemeinen Untergangs ber Rechte durch 
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beginnt vom Augenblid der legten Zindgahlung !! an zu verjähren, 
8.1480 a. b. G. B. 

1. Die Dauer der Verjährungszeit iſt regelmäßig, wie nach roͤ⸗ 
mifchen Recht (1.3 C. h. t. 7, 39) , ein Zeitraum von breißig Jah⸗ 
ten (68.1479. 1486 a. b. ©. 2. f. g. ordentliche Berjährungsgeit). 
Bon diefer Regel gibt es zahlreiche Ausnahmen, indem manche Kla⸗ 
gen erft in fpäterer, manche ſchon in fürzerer Frift (f.g. außerordent⸗ 
liche, längere oder kuͤrzere, Berjährungsgeit) verjähren 12. Die letzte⸗ 
ren Ausnahmen (8.1480 fa. a. b. G. 8.) laſſen ſich nicht auf ein 
allgemeines Prinzip zurüdführen, und find daher im Syſtem bei den 
betreffenden Materien barzuftellen. Was aber die längere Verjaͤh⸗ 
rungszeit von vierzig Jahren 12* betrifft, fo kommt dieſelbe allen 
jenen Klagen „des Fiskus, der Kirchen, Gemeinden und anderer ers 
laubten Körper“, das ift der öffentlichen Gorporationen (im Unter: 
fchied von den Brivatcorporationen 3) und der Stiftungen (Bb I 
8.44 Rote 24) zu Gute ($. 1485 a. 6. G. B.), welche fonft ſchon 
in dreißig Jahren verjähren würden !!, und dieß zwar audy in dem 


Nichtgebrauch hervorgegangen. Nach öſterr. Recht kanu es wohl nicht bezweifelt 
werben, daß auch das perfönlicheMecht durch breißigjähriges Ausbleiben ber ein⸗ 
zelnen Leiftungen „in feiner Totalität” verjähre, vgl. auh Demelius Note 24. 

44) Alſo auch Hier beginnt die Verjährung nicht erſt vom Ausbleiben ber 
nächften fälligen Leitung, aber auch nicht erfi von ber Zeit an, „wo das Recht 
felbft im Ganzen widerſprochen worben ift und ber Berechtigte dennoch es gels 
tend zu machen unterlaflen hat“ (wie Savigny V ©.84%, Arndts $.107 
u. 9. behaupten, vgl. dagegen ud Demelius ©.202. 203). 

12) Über die Ausnahmen nach römifchem Recht vgl. Savigny V 8.247 
und Arndts 8.108 Anm. und 2. 

13%) Die allgemeine Ausnahme des $.1484 a. b. G. B. gehört nicht hieher, 
ba fie fich nicht auf Fälle ver Klagenverjährung, fondern auf Bälle des Unter⸗ 
gange von Rechten (Reallaften, Batronatsrecht) durch Nichtgebrauch bezieht. 

48) Über öffentliche und Brivat-Gorporationen vgl. zu der Darftellung Bb I 
68.42. 43 jeßt noch Unger „Zur Lehre von den juriftifchen Perfonen“ in der 
frit. Überfch. Bo VI Hft 2 ©. 147 fg. 

44) Daß bei folchen Klagen, welche einer fürzeren ale der dreißigjährigen 
Derjährung unterliegen, in Anfehung ber im 5.4485 xefp. 5.1472 a. b. G. 2. 
erwähnten Berfonen eine Verlängerung ber Berjährungsfrift nicht Rattfinde, 
fann um fo weniger bezweifelt werben (vgl. auh Winiwarter VS. 224. 222, 
Nippel IX ©.105, Stubenraud II S.742), ale auch ſchon nach gemeis 
nem Recht bie ausnahmsweifen Berlängerungen der Verjährungsfrift nicht bie 
Fälle der Fürzeren Klagverjährung betreffen, vgl. Unterholgner I $.44 I 
$.259, Saviguy V ©.858 und Note v. — Nach gemeinem Recht haben nur 
bie Kirchen und milden Stiftungen das Privilegium ber vierzig Jahre, nicht aber 
die Städte (Savigny VS. 359) und ebenfowenig der Fisfus (Savigny V 
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Gall, wenn ed füh um Klagen dieſer juriſtiſchen Berfonen „gegen 
andere, in der längeren Berjährungsftift ebenfalls begünfigte Ber: 
fonen“ handelt (arg. 6.1473 0.5. G. 8.). 

Die Berjährungszeit iR vollendet!'* mit dem Ablauf desjenigen 
Kalendertags (oben 5.302), der fich nach der Eivilcomputation, alfo 
befonders mit Rüdficst auf vie einfallenden Schalttage (oben $. 406 
Nr. II und Note 45) als der legte ergibt, indem ale erfter Tag der 
jenige Kalendertag zu rechnen iR, an welchem zuerſt gellagt werden 
fonnte, alfo an welchem die actio nata ift ($. 4106 Note 14). 

Der Ablauf der Berjährungszeit kann nicht nur unter Denfelben 
Perjonen eintreten, zwifchen welchen die Klagverjährung angefangen 
hat, jondern es loͤnnen audy andere Berfonen in den Lauf derfelben 
durch Univerfal- oder Singularfucceffion (oben $. 74) eintreten, und 
awar findet eine folche Hinzurechnung ber Zeit (acoessio temporis) 
nicht nur in Anfehung der Bormänner des Rlagberechtigten 15, fons 


&.361, BangerowI ©.259, Arndts 5.108 Anm. 4), obwohl man im der 
Praxis (früher wenigfiene) allgemein auch ben Klagen ver Stänte und ben gemeins 
rechtlichen Fiskalklagen (im Unterſchied von ben eigenthümlichen Fiskalklagen) 
vierzig Jahre zu Gute kommen ließ (vgl. Unterbolgner I 5.46 115.259, 
Heimbach ©.654, KRierulff1 S. 208). Es ift aber überhaupt ſehr fraglich, 
ob ſich jenes Privilegium vom legislativen Standpunkt aus rechtfertigen laſſe; 
vgl. auh Müller ©. 24 fg. 

440) Manches Unzichtige in Beziehung auf die Berechnung der Vollendung 
der Berjährungszeit enthält Müller S. 141 fg.3 recht überflüffig und nur im 
ein Lehrbuch gehörend ift der Art.24 des hefl. Geſez. vom 10. März 1853. 

45) Ganz ohne triftigen Gruud hat man dieß früher öfters verneint und 
felbRändigen Anfang der Berjährung in ber Perſon des Eeffionars behauptet, 
vgl. dagegen Mühlenbruch Lehre von der Ceſſion ©.600, Sayigny V 
S. 363. 863. Eine Ausnahme wird jedoch nad) oͤſterr. Recht durch das Inſtitut 
ber öffentlichen Bücher ($. 1500 4. b. G. B.) bewirkt, vol. folg. $ Nr. IL. Geht 
das Klagrecht (bie Forderung) von einer ber im f. 1466 4. b. G. B. begünſtigten 
Perſonen auf eine nicht begüunftigte Perſon uber, fo ſteht es dem Schuldner frei, 
entweber von ber Übertragung des Klagrechts an, alfo mit Werzichtleiftung auf 
Die bereits verflofiene Berjährungszeit, die neue ordentliche Berjährungszeit 
zu rechnen, ober mit Hinzurechnung der bereits abgelaufenen Zeit bie außers 
orbentliche Verjährungszeit au dem Nichtprivilegirten gegenüber in An- 
wendung zu bringen (arg. Abf. 6 des Kundmachungépat. vgl. Bo I 5. 24 
Rr.Villz arg. 1.78.82 C. h. t. 7, 89, ; unfere Schriftſteller ſtimmen mit Recht 
hierin überein, vgl. Helm in ber Zeitſchr. für öflere. Rechtsgelehrſ. 1828 I 
S. 2356 fg. mebefondere 6.273 fo., Pachm ann Berjähr. 6.21 Nr. 3. Die 
Frage, eb mit dem Übergang des Klagerechts von einer nichtbegünfligten Ver: 
fon auf eine privilegirte, dieſe berechtigt fei, ihr Privilegium in Auwendung zu 
bringen, kann erſt in der Lehre von der Ceſſion ihre befriedigende Löfung Anden. 
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dern auch in Anfehung der Auftoren des PBräferibenten flatt (8. 1493 
0.5.8.8.) 6, 
y. Hindernifle der Klagenverjährung. 

8.124. Die Hinderniffe der Klagenverjährung find zweifacher 
Art. ES gibt Umftände, welche die Verjährung in ihrem Laufe, in 
dem Beginn oder in der Fortſetzung desielben, hindern, jo daß bie 
Verjährung nicht‘ beginnen fann, oder die begonnene wieder ſtille 
ſteht (praescriptio dormit), fo fange dad Hinderniß befleht. Soldye 
Umftände bewirken eine Hemmung (Stiliftand, Suspenfton) der 
Verjährung: fällt der Hemmungsgrund hinweg, fo wird die früher 
bereitd begonnene Verjährung fortgefebt, ald ob die Zwifchenpaufe 
gar nicht befanden hätte, fo daß die frühere und fpätere Verjäh⸗ 
rungszeit ein Ganzes bilden. Es gibt aber auch Umſtände, melde 
bewirken, daß die bisher abgelaufene Verjährung vollftändig verlor 
ven geht: folche Umftände bewirken eine Unterbrehung! der 


46) Bol. insbef. Savigny V 5.868 fg. gegen manche gemeinrechtliche 
Schriftiteller (wie z. B. Kierulff S. 2300 Note**, welche aus Mißverfländnig 
der 1.88.41 C. h. t. die Unzuläffigfeit ver accessio temporis behauptet haben; 
vgl. auch Wächter I ©. 815, Dernburg im civil. Arch. Bo XXXIV 
&.275 fg., Arndts 8.110 Anm.4, Brinz 15.168. — Es findet demnach 
diefe accessio temporis zum Bortheil der Erben fowie ver Singularfucceffion 
des urfprünglichen Bräferibenten ftatt, nicht aber zu Gunſten folcher Berfenen, 
welche ohne Succeffion die Sache erlangt haben. ine folche Acceſſion findet 
aber nach öfterr. Recht nicht bloß in Anfehung bes Sachbefißers gegenüber der 
rei vindicatio und in Anſehung der Erbfchaftsfachen zum Bortheil des Erb: 
ſchaftokäufers flatt (gegen welchen ja auch bie utilis hereditatis petitio ange: 
flellt werden fann 1.48 88.4. 8. 40 D. deH. P. 5, 8 Arndts $.540), fondern 
auch in Anfehung der Obligationen, indem auch auf paffiver Seite eine Sigular: 
ſncceſſton möglich ıft (f. g. Schulpübergang, oben $. 74 Note 17 cf. l.& pr. D. 
de re jud. 42, 4 1.66 $.2 D.de eviction. 34, 2 1.42 $.3 D. de procur. 3, 3;, 
nur daß hier mit den Schulvübergang meiftens eine Unterbrechung ber Verjaäh⸗ 
rung verbunden fein wird wegen der nöthigen Einwilligung des Gläubigers 
(cf. 1.39 D. de procur. 3, 8) in ven Perfonenwechfel (vgl. auch 55.4344. 1345 
a. b. G. B., welche 55 fich nicht bloß auf die Exrpromiffion, fondern auch anf den 
Schuldübergang beziehen laflen, da doch auch von der Ceſſion unter der Über: 
fohrift „Umänderung der Rechte und Verbindlichkeiten“ — freilich in unpaflender 
Weife — gehandelt wird 8.4892 fg. a.6.©. B.). 

4) Der Ausprud „Unterbrechung“ wird von manchen Schrififtellern 4.2. 
UnterhölznerlJ 8. 122, ebenfo jeßt wieber von Blafch fe Das öfterr. Wech⸗ 
felr. 3..Aufl.[$. 450) in dem weiteren Sinn gebraucht, in welchem er fowohl die 
Hemmung (den Stillſtand) als bie eigentliche Unterbrechung bezeichnet; biefer 
Sprachgebrauch iſt unpaflend und vom Standpunft des öſterr. Rechts (Margi⸗ 
nalrubrif zu 5.4494 fg. 8.4497 a. 6. G. B.) ficher zu verwerfen. Umgelehrt 
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Verjährung, welche nun wieder .ganz von neuem, alfo ohne An- 
Mmüpfung an die frühere Verjährung, ohne Hinzurechnung der frühe 
ven Zeit, beginnen muß. 

l. Eine Hemmung der Verjährung findet aus folgenden 
Gründen flatt2: 

1) Rad) öfterreichifchem Recht 2° kann gegen Klagen phyſiſcher 
aus natürlichen Gründen ganz oder theilweife handlungsunfähiger 
Perfonen 3 (oben $.76 Nr. I und II) die Verjährung nicht beginnen, 


nennt Zeiller IV ©. 264 die Unterbrechung eine Art der Hemmung, was wohl 
ebenfo wenig zu empfehlen ifl. 

2) Uber das gemeine Recht vgl. Unterholgner 18.34 fg. $9. 81. 88, 
Savigny V$.252 1, Arndts 8.110 Nr. 

2°) Nach römifchem Recht läuft gegen den Unmündigen (quamvis sub tu- 
toris defensione consistat) gar feine Berjährung I. 3 C. h. t. 7, 39 (auch nicht 
bie vierzigjährige vgl. Fritz in Löhr’s und Grolmann's Magaz. IV ©. 284 fg., 
Bangerowi1$.148 Anm.2 Nr.A;, gegen Minderfährige keine Fürzere als bie 
breißigjährige (1.5 C. in quib. caus. in integr. rest. 2, 44 Unterholznerl 
8.85 fg., Haimberger im civil. Ach. Bd XXI ©. 229 fg.); dagegen iſt bie 
Verjährung ber Klagen der Wahnftnnigen und der gerichtlich erklärten Verſchwen⸗ 
der gar nicht gehemmt, und wird biefen Perfonen nur durch in integrum resti- 
tutio geholfen, fo weit es ſich um eine kürzere als bie breißigjährige Verjährung 
handelt 1.3 C. h. t. vgl. Unterholzner 1 8.39, Savigny IV ©. 428 fg. 
486 fg. IE ©. 424 fg.; vgl. au Unger Der fächf. Entwurf ©. 94 fg. 

3) Der 8. 4494 a. 6. G. B. bezeichnet als die begünftigten Perfonen jene, 
„welche aus Mangel ihrer Geifteskräfte ihre Rechte felbft zu vertvalten unfähig 
find, wie Pnpillen, Wahn⸗ und Blodfinnige“. Es hat fich in diefer Beziehung 
eine doppelte Kontroverfe entfponnen: ob auch Minderjährige, welche unter der 
väterlichen Gewalt fiehen, undLob gerichtlich, erflärte Berfchwender zu den in 
Anfehung der Verjährung begünftigten Berfonen gehören. Beide Bragen find 
zu bejahen, da die ratio legis in der Unfähigkeit gewifler Berfonen, felbftändig 
ein Rlagerecht auszuüben, befteht, und diefe ratio audy bei den gerichtlich erflärs 
ten Berfchwendern ($.282 a. b. G. B. in Verbindung mit $.243 a. 6.[©. 3.) 
und bei den Minderjährigen unter väterlider Gewalt (58.243. 152 a. b. G. B) 
eintritt, — ba überdieß bie väterliche Gewalt fo häufig der vormundfchaftlicyen 
gleichgeftellt wird (45. 452. 865 a. 6. G. B.) und auch ſſchon nach röm. Recht 
das zum bonum adventitium des filiusfamilias gehörende Klagerecht während 
ber Dauer ber väterlichen Gewalt der Verjährung entzogen war (1.1 $.2 C. de 
annal. except. 7,40 1.4 i.f.C.de bon. qu. lib. 6, 64 Unterholgner1$.84), 
— und ba endlich Öftere (Bd IS. 290 vgl. Arndt8 8.87 cf. 1.40 D. de R. J.) 
der gerichtlich erflärte Verſchwender den Geiſteskranken beigezählt wird. Diefer 
Auslegung des 8.1494 ſteht auch nicht im Weg, daß im erften Eab besfelben 
von Berfonen gefprochen wird, denen „Eeine gefeblichen Vertreter beftellt find“, 
bei ben fraglichen Berfonen aber ein ſolcher Zuftand nicht flatifinde: das Belek 
unterfcheibet nemlich für den Beginn ber Berfährung, ob gefebliche Vertreter 
vorhanden find ober nicht, hemmt nur für den lepteren Ball den Lauf der Ber: 
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fo fange diefe Perſonen keinen geſetzlichen Bentreter haben. Die ein- 
mal begonnene Berjähtung wird durch bie Minderjährigfeit, durch 
den Eintritt einer Geiftestranfheit (Wahn« oder Blödſinns) bes 
Klagberechtigten oder durch bie gerichtliche Erklärung desſelben ale 
Verſchwender in ihrem Lauf nicht gehemmt‘; fie kann jedoch vor 
Ablauf von zwei Jahren „nad den gehobenen Hinderniffen‘ — dad 
beißt nadı Eintritt der Volljährigkeit ded unbevormundet geweienen 
Minderjährigen, nad erfolgter Wiederherſtellung des nicht unter 
Euratel geftelt geweienen Wahn» oder Bloͤdſinnigen, refpeftive 
nach Aufhebung der Vormundſchaft (im weiteften Sinn, alfo der 
väterlichen Gewalt, der Tutel oder Curatel), unter welcher viele 
bandlungsunfähigen Perfonen fanden — „nie“ 6 oollendet werben ?. 
8.149 a. b. G. 82. 


jaͤhrung und beläßt es für den erſteren Fall bei ber Regel, daher jene anderen 
Berfonen für den normalen Hall (denn vgl. Nippel IX ©. 137) nicht erwähnt 
zu werben brauchten. Für die hier vertheidigte Anfigt in Anfehung ver Minderjäh: 
rigen, welche unter väterlicher Gewalt ſtehen, vgl. Winiwarter V S.254 
Rote 1, Stubenrauch II ©. 752 gegen Rippel IX ©. 135. 436, Bre zina 
in ber Zeitſch. f. oͤſterr. Rechtsgelehrſ. 1887 I. S. 17 fg. „Bemerkungen über 
den 5.1494 a. b. G. B.“ und Ellingerad ß. 1404; für bie hier vertheibigte 
Anficht in Anfehung der Verſchwender Scheid lein Miscellen V 8.107, Pach⸗ 
mann Berfährung ©. 15, Nippel IX ©. 486. 487, Stubenraug IU 
©. 753, Ellingerad 5.1494 gegen Zeiller IV ©.264 und Winiwarter 
VS. 254. 

4) Über die legislative Rechtfertigung der Unterſcheidung, welche ber $. 1494 
in dieſer Hinfiht mat, vgl. Müller Somment. zum Hefl. Belek S. 26 fg, 
welches im Art. 4 die Beſtimmung bes oͤſterr. Geſetzb., aber in einer Faſſung, 
welche zu Bweifeln (Note 5) feinen Raum gibt, und mit einer praktiſchen Aus⸗ 
nahme (Rote 6) aufgenommen hat. 

5) Es Herrfcht Streit parüber, ob bieDegünftigung des $. 1494 den gedachten 
Berfonen auch dann zu Gute komme, wenn fie einen gefeßlichen Vertreter hatten, ob 
alfo unter „ven gehobenen Hinderniffen“ has Hinderniß derſelbſtändigen Aus⸗ 
übungdes Klagerechts oder nur dr Mangeleinesgefeglihen Ver— 
treters zu verſtehen ſei. Für bie im Text vertheidigte Anficht ſprechen ſchon die Re⸗ 
gelu der grammatiſchen Auslegung; deun würde die Verjaͤhrung auch ben begünſtig⸗ 
ten Perſonen gegenüber fortgeſetzt, obgleich fie Feinen Vertreter haben, fo könnte 
doch der Mangel eines folchen nicht „ein Hinderniß“ genanntwerden. Eutſcheid end 
aber if der Umſtand, daß die Begünftigung des $. 1494 an bie Stelle ber in THL III 
85. 680. 683 fg. bes weftgal. Geſetzb. ben Minderjährigen (und Abweſenden) eins 
geräumtien Wohlthat der in integrum restitutio getreten ift, welchedenfelben auch 
in dem Ball, daß fie einen geſetzlichen Vertreter hatten (wie nach gemeinem Recht 
1.29 pr. $.A D. de minor. 4, 4 1.88 pr. 1.44 pr. ood. 1.8. 8 C. si tutor 
2, 235 vgl. Savigny VII S. 448, Arndts 5.449) zuſtand. (Für bie im Tert 
„vertheidigte Anfiht: Zeiller IV ©. 261, Pachmaun Beriährmg ©. 44, 


Dreiundzwanzigfies Capitel. Hinderniſſe der Klagenverjährung. 8. 124. 419 


2) Gegen vermögensrechtliche Klagen zwifchen Ehegatten kann, 
fo lange diefelben „in ehelicher Berbindung ſtehen“, das heißt (vgl. 


Pratobevera Mater. VI S. 141 fg., Winiwarter V ©. 256 fg., Stus 
benrauh Ul ©.753;, dagegen: Scheiblein Miscellen V 55.404. 405, 
RippelIX S.4139fg., Brezina in der angef. Abb. S. 42 fg., Ellinger ad 
8.1494.) Es if alfo in Anfehung diefer begimfligten Berfonen der Anfang, bie 
Sortfegung und die Vollendung der Berjährung zu unterfcheiden: ber Anfang der 
Berjährung wird nur dann verhindert, wenn biefe Berfonen feinen gefeplichen 
Bertreter haben; der Lauf der einmal begonnenen Verjährung wird in feinem 
Ball gehindert; die Vollendung der Verjährung aber kann immer erfl dann eins 
treten, wenn dieſe Berfonen die volle Handlungsfähigfeit erlangt, refp. wieder⸗ 
erlangt haben, und überdieß zwei Jahre feit dieſer Zeit verftrichen find. Schon 
Pratobevera &.142 fg. jedoch, der an echt wiflenfchaftlicher Bildung, an 
juriſtiſchem Scharffinn und Takt fowie an Klarheit und edler Binfachheit der 
Darſtellung, nicht nur alle feine Nachfolger, ſondern ſelbſt ſeine Zeitgenoſſen 
weitans überragt, hat in treffender Weiſe die praktiſchen Unzukömmlichkeiten der 
Schluß beſtimmung des 5.1494 (vgl. Rote 6 und 7) hervorgehoben und dieſelbe 
[weiche mit Recht in den 5.474 des ſächſ. Entw. nicht übergegangen ift) in legis⸗ 
lativer Hinficht beanſtandet. . 

6 Es gilt dieß alfo auch in Anfehung ver breißigjährigen Verjährung, 
gegen welche nach röm. Recht der Minderjährige weber an fich (ipso jure) noch 
Durch Reſtitution geſchützt if (Note 2 1.5 C.cit.Savigny III S.424.425 VIl 
©.4157; diefe Beftimmung, welche fich im wefentlichen fchon in $. 680 fg. Thl III 
bes weſtgal. Gefegb. findet, ift auch in das heff. Geſetz übergegangen) ; es gilt 
aber dasſelbe auch in allen Faͤllen der fürzeren Berjährung, was ficher praftifch 
ganz unzulömmlich if vgl. Pratobevera ©. 448. 444 (viefer Übelſtand ifl 
im befi. Gef. Art. 4. 49 befeitigt, vgl. Müller ©. 181.432). — Über den An⸗ 
fangspunft dieſer zwei Jahre bei Bolljährigkeitserflärungen vgl. Bd I $. 87 
Note 17. — Zur Vollendung der Verjährung find aber, trog bes kategoriſchen 
„nie“ im 5.1496 a. b. G. B., dennoch volle „zwei Jahre nach den gehobenen 
Hinderniſſen“ nicht erforderlich, wenn die Berjährungszeit an ſich eine fürzere 
if, da der Handlungsunfähige, der einen Vertreter hatte, doch nicht befler daran 
fein Tann, als jener, dem der gefeliche Vertreter fehlte und in Anfehung deſſen 
die bisher fiflirte Verjährung nach erreichter Handlungsfähigfeit nunmehr erft 
beginnt, welche ficher in der normalen, alfo vorausgefeptermaßen fürzeren als 
zweijährigen Friſt abläuft; vol. Pach mann Verjähr. 5.18 Nr. 1, dem auch 
Stubenraud II S.758 Note ** beiftimmt. (Die eigentliche Reftitutions- 
friſt war freilich flete diefelbe, wenn auch die Berjährungsfrift an fich eine für- 
zere war, Clem. un. de rest. in integr. 4, 44 Unterholzner ILS. 67 vgl. 
8. 684 Thl Ill weſtgal. Geſetzb.) 

7) Es verſteht fich von felbft, daß durch diefe Beflimmung des 5.4494 die 
regelmäßige Berjährungszeit in Anfehung biefer Berfonen nicht verkürzt werden 
follte, daß alfo die Verjährung zu ihrer Vollendung unter Umfländen auch mehr 
als zwei Jahre brauchen kann (vgl. Müller ©. 70, Stubenrauhlll ©. 758). 
Andererfeits find aber auch unter Umfländen die zwei Jahre nach gehobenen 
Hinderniſſen dann gar nicht oder nur zum Theil eine befondere Friſt, wenn zur 
Bollendung der normalen Berjährungszeit ohnehin noch ein oder zwei Jahre ers 
forderlich wären. — Geht die Klage im Weg der Univerfal- ober Singularfucs 

Unger, Syſtem ». öfterr. allg. Privatrechts. Bp II. ..97 
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6.98 a. 6. G. B.), fo lange die gültige Ehe nicht geſchieden ober 
getrennt oder die Putativehe nicht als ungültig erklärt iſts, eine 
Berjährung weder beginnen noch fortgefegt werden; ebenfo wenig 
kann zwiſchen (ehelichen, außerehelihen, Adoptiv) Eltern? und 
ndern, zwifchen Bormündern (Tutoren oder Curatoren 1) und 





ceffion auf eine gleichfalls begünſtigte Perfon über, fo kommt auch biefer bie 
Begünſtigung des 8.4494 zu ftatten, fo daß die zur Vollendung ber Berjährung 
erforderlichen zwei Jahre erſt von der erlangten Handlungsfähigfeit diefer letzte⸗ 
ren Perfon an zu rechnen find, ebenfo wie nach gemeinem Recht dem Erben bie in 
feiner Berfon begründete Reftitution zur Erweiterung der Reſtitutionsfriſt zu 
gute fommt 1.49 D. de minor. (4, 4) 1.21.53 86.4—3 C. de tempor. in in- 
tegr. 2, 53 (vgl. Savigny VII S. 264): hiedurch kann leicht der Uebelſtand 
entſtehen, daß eine Klage hundert und mehr Jahre der Verjährung entzogen 
bleibt (vgl. Bratobevera &.148, Winiwarter VS. 260). War aber zur 
Zeit der Succeſſion in die Klage ein Theil der befonderen Friſt des 5.1494 ſchon 
verftrihen, fo fommt dem begünftigten Succeffor von feiner erreichten Hand⸗ 
Iungsfähigfeit an nur noch fo viel Zeit zu flatten, als der Bormann zur Zeit des 
Klagenbergangs von feiner eigenen Frifl von zwei Jahren noch übrig hatte (arg. 
1.49 cit.1.8 5.2 cit. Burchardi Wiedereinfepung in ben vorigen Stand S. 524. 
525). Ebenſo ift aber auch bei dem Übergang der Klagen von einer begünftigten 
Perſon auf eine nicht begünftigte darauf zu fehen, ob zur Zeit des Klageüber- 
gangs bie zwei Jahre bes 8.4494 (die man zur Unterfcheidung bie Reſtitutions⸗ 
fri® nennen kann) ſchon im Zuge waren, oder ob die normale Verfährungsfrift 
felbft noch im Lauf begriffen war : im legteren Fall fommt dem Succeflor fo viel 
Zeit zu flatten, als dem Begünftigten, wenn er im Augenblick der Ceſſton von jenen 
Hinderniflen frei geworben wäre und das Recht felbft behalten hätte, zufommen 
würde, fomit fedenfalls wenigftens zwei Jahre (a. A. für ven analogen Fall der 
gemeinrechtlichen Reftitution wegen Minderjährigkeit Burhardi S. 525.526, 
aber wohl mit Iinrecht) 5; im erfteren Fall dagegen fommt ihm nur der Reſt der 
für den Begünftigten bereits begonnenen (Reftitutions-) Frift von zwei Jahren 
zu flatten (arg. 1.6 D.dei. i. r. 4, 4 1.18 8.5 D.deminor. &, 4 1.24 pr. eod. 
vgl. Savigny VII S. 247). Dem Refultat nad flimmen unfere Schriftfteller 
hiemit überein vgl. Bachmann Verjährung $. 31 Nr. 2, Winiwarter Ma— 
ter. VIT S. 172 fg., Stubenraud III &. 758. 754. — Daß ber $. 4494 zur 
Anwendung kommt, wenn eine Klage von einer nicht begünftigten Berfon auf 
eine privilegirte übergeht, verfteht ſich von felbft. 

8) Dal. Winiwarter V S. 264, Pahmann S. 48. 16, Stuben⸗ 
rauch I S. 734. Naturlich findet die Hemmung nur zu Gunſten des Chegat⸗ 
ten ſtatt, dem das Ehehinderniß unbekannt iſt (vgl. Art. 176 des fühl. Entw.). 

9) Unter den Eltern ift auch die Mutter zu verflehen, da die väterlidhe Se⸗ 
walt nach beutfchem und öftere. Recht (88.447. 141 fg. a. b. G. 3.) nur eine 
Sperieß der elterlichen Gewalt iſt; ebenfo auch der uneheliche Vater ($. 166 
a. b. G. B.), nicht aber die Großeltern als ſolche, da es eine großelterlihe Ges 
walt nicht gibt; a. A. wohl mit Unreht Pachmann S. 16. 47 vgl. bagegen 
auch Rippel IX S.150, Stubenrauch IN ©. 754. | 

10) Über diefe Auslegung des Wortes Bormund vgl. Bo I 5.18 Motest; 
überemfimmenn Beiller IV S.262, Pachmann S. 47, Winiwarter V 
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ihren Bflegebefohlenen (Mündeln und Curanden) 1% eine Berjähtung 
vermögensrechtlicher Klagen beginnen ober forigefegt werden, fo 
lange die elterliche reſpeltive vormundfchaftliche Gewalt dauert 10b 
8.1495 0.5. ©. 8. 

3) Die Klagverjährung wird gehemmt, wenn und infolange ein 
rechtliches Hinderniß (impedimentum juris) der Anftellung der 
Klage im Wege fieht 11: dieſe Heummung der Berfährung durch eine 
zeitweilige Suspenſton des Klagerechts drückt Die vieldeutige Regel 
aus: agere non valenti non currit praescriptio, welche in ber 








©.262, Bllinger ad 8.1494, Stubenrauch II ©. 75450. A. Scheid⸗ 
lein ©. 165, Riypel X ©, 184. 

408) Daß hier Reciprocitaͤt obwalte, Hätte gar nicht (wie doch z. B 
Scheidlein 5. 142) bezweifelt werben follen; vol. Pahmann ©. 17, ide 
pel IX S. 149 fg., Biniwarter VS. 264, Stubenrauch III ©. 7b. 

406) Diefe dem röm. Recht fremde Berkmmung bes 5.1495 iſt dem prenß. 
Laudrecht I 9 65.534—526 und dem Code oivil a. 22592. 8358 entlchnt, und 
jest wiever in paflender Weife in den ſaͤchſ. Cutw. und in Art. 5 des hefl. Gef. 
(vgl. Muller ©. 71 fg.) übergegangen. 

14) Nach öflere, Recht gehört aber wohl wur der Fall eines Moratoriums 
(1.8 i. f. C. qui bon. 7, 74 Nullo praejudicio orediterum euiquam ex quin- 
quennii dilatione circa temporalem praescriptionem generando) und eine6 
freiwilligen Stundungsvertrags (pactum de non petendo intra tempus) hier 
ber. (@ine f. g. erzionngene Stundung 1.8 cit. vgl. Puchta Banbeit. und 
Vorleſ. 5.243, Arndts 5.228 gibt es nach dflerr. Recht nicht: für die freiwil= 
lige Stundung mnf aber natürlich dasfelbe in Unfehung bes Stillfiandes ber 
Verjaͤhrung der geſtundeten Klagen gelten, was für bie erzwungene Gtunduug 
gilt 1.8 cit., bie ja in Anfehung der aus freien Stücden das Spatium. gewährens 
ben Gläubiger eine freiwillige iz vgl. au Bangerow 1.252 Rr. 8 und 
Thon in ver 5.116 Note 4 angef. Abb. S. 35, der aber mit Unrecht von einem 
„Hillichweigenden Verzicht des paciscivenden Schuldners auf die Berjäheung im 
der Zwiſchenzeit“ foricht.) Was die Klagen ver Exbfchaftsgläubiger (creditores 
hereditarii) betrifft, fo find diefelben während ber Deliberationsfrift,, Die aller⸗ 
dings auch nach oͤſterr. Recht vorlommen fanu ($. 148 bes Geſ. vom 9. Ang. 
4854), nicht, wie nach gemeinem Recht (1.22 $. 14 C. de jure delib. 6, 80), ber 
Berjährung entzogen, ba bie Glaͤubiger „ihre Anſprüche wider die Mafle an= 
bringen fönnen“ 8.841 0.5.@.3. ; was ferner die Bindication von Banmateria- 
lien betrifft, welche nad) gemeinem Recht ber Verjährung fo Lange entzogen tft, 
als die Materialien Beftanptheile des fichennen Gebäudes find (6.29 I. deR. 
D. 1.78.40 de A.R.D. vgl. Buchta Kleine civil. Schriften Rr. XXIV, Baus 
gerom Pandekt. 18.800, Arndts 6.453 Anm. 4 lit. f.), fo findet biefelbe nach 
Öfterr. Recht überhaupt gar nicht Ratt, da die verbauten Materialien ohne weis 
teres Bigenthum des Bauführers werben (alio nach äflerr. Recht is qui mate- 
riae dominus fait, desiit ejus dominus esse), und ber fraähere Gigenthümer der 
Materialien gegen den Bauführer, biefer mag bona ober mala fide die Berbin- 
bung vorgenonhften haben, immer nur eine perſonliche Klage auf Entihänigung 
Bat 85.348. 417 a. b. G. B. 

27* 
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That nichts anderes iſt, als eine confequente Durchführung des jus 
riſtiſchen Grundprinzips der Klagverjährung 11°. 

4) Endlich hemmen einige natürliche (faktifche) Hindernifie 
der Klaganftellung fowohl den Anfang als die Kortfegung der Ber: 
jährung. Soldye Hemmungsgründe find nach öfterreichifchem Recht 
(8.1496 a. 6. ©. 8.) „gänzlicher Stillſtand der Rechtspflege (Jüſti⸗ 
tium) 3. B. in Peſt⸗ oder Kriegszeiten” 12, und Abweſenheit bes 
Klagberechtigten (nicht auch des zu Belangenven 13) im Staatsbienft 
(„in Eivile oder Kriegsdienften 4) von feinem Wohnort 1 und zwar 


442) Bol. Goöſchen 1S. 489, Savigny $. 258 Note cz; Brinz I S.169 
bezeichnet paſſend diefe Fälle als folche, „wo ber gemeinen Anftellbarkeit der 
Klage Sonderrecht entgegentritt“. 

42) Nach gemeinem Recht it es flreitig, ob das ternpus hostilitatis (c. 13- 
44 Caus. XVI qu. 8 c. 40 X. de praescr. 2,26) einen Hemmungsgrund der Ber: 
jährung bilde und in weldhem Umfang; vgl. Marezoll Über den Einfluß des 
tempus hostilitatis auf die Berjährung” in der Gieß. Zeitſchr. Vo VII S.274 fg., 
Bangerow1 ©.394, Schirmer in der Rote 296 zulinterholgneri $. 88. 
Nach öferr. Recht hemmt jedenfalls der feindliche Einfall die Verjähruug nur 
dann, wenn damit zugleich ein Stillſtand der Rechtspflege verbuuben iſt Seil⸗ 
ler IV ©. 264), da nach öflere. Recht die ratio legis allerdings die mangelnde 
facultas agendi in judicio, die durch den Berichtsftillftand veranlaßte Unmög- 
lichkeit der Rechtsverfolgung ift (anders nach gem. Recht Marezoll ©. 279 fg.). 
Die Ausdehnung diefer Vorſchrift im öfter. Recht auf den Fall des Gerichts⸗ 
ſtillſtands überhaupt rechtfertigt ſich dadurch, daß ſich nach öfterr. Recht der 
Klagberechtigte nicht durch Proteftation gegen den Ablauf der Berjährung, wie 
nad gem. Recht (1.2 C. de annal. exc. 7, 40 vgl. Bangerow I. c. Mares 
zoll S. 284. 289), ſchüten kann. 

48) Rach roͤmiſchem Recht fand allerdings Keſtitutionsſchutz auch gegen 
den Abweſenden (und den ver absentis loco iſt cf. 1.484 S. 1 D.deR. J.) flatt 
(1.4 pr. 1.24 pr.ex quib. caus. 4, 6 vgl. Savigny VIL 5.898, Burdharbi 
Wiedereinfeg. ©. 175 fg., Glück VI $.470). Yür das öfter. Recht ift die Ab⸗ 
wejenheit des Schuldners in paflender Weife Fein Hemmungsgrund ber Berjäh- 
ung, ba bie Klagverjährung ſchon durch bie Anftellung ver Klage unterbrochen 
wird (vgl. Bratobenera Mater. VIS.148) und der Kläger erforderligen 
Balls zugleich um Anfftellung eines Enrator absentis anſuchen fann ($. 276 
a. b. G. B.). (Juſtinian hat zwar gleichfalls dem Klagberechtigten in der Pros 
sehation ein Schupmittel eingeräumt 1.3 C. de annal. except. 7, 40: es if 
aber dadurch pas Schusmittel der Reftitution nicht aufgehoben worden, fondern 
der Berechtigte hat zwifchen beiden Schugmitteln bie Wahl, vgl. lud Vi 
©.86 fg., Burharbi ©. 180 fg., Savıgny VII S. 164.) 

44) Diefer Hemmungsgrund ift an die Stelle ver Reftitution getreten, welche 
ven Abwefenden und zwar insbeſondere den reipublicae causa sine dolo ab- 
sentibus (l.4 $.4 D. h. t. 4, 6) gegen einen Verluſt ihres Rechts durch Unter: 
laffung, alfo insbefondere auch gegen die Klagverjährung (1.1 $.4 cit.), mad 
gemeinem Recht (vgl. Burchardi ©. 153 fg., Savtguy VII $. 325 fg.) und 
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auch in dem Fall, wenn der Abmwefende einen Vertreter zurüdgelaffen 
bat oder durch eigene Schuld eines ſolchen entbehrt 5. Unbekannt: 
ſchaft des Klagberechtigten mit feinem Klagrecht hindert die Verjäh- 
rung nicht 16, dafern nicht ausnahmsweiſe das Geſetz den Beginn 
der Berjährung a tempore scientiae eintreten läßt 17, 


auch noch nach weſtgaliz. Geſetzb. Thl III 85.628. 680. 688 gewährt wurbe: es - 
find daher auch zweifelhafte Tragen nach Analogie dieſer Reftitution zu löfen; 
vgl. die folg. Noten. 

aka) GEs iſt nicht gerade Entfernung aus der Provinz, worin man wohnt, 
fondern nur Entfernung vom eigentlihen Wohnort (Domtcil) in Staatsdienften 
erforberlich (cf. 1.32 D. h. t. 4, 6 Abesse reipublicae causa intelligitur et is, 
qui ab urbe profectus est, licet nondum provincia excesserit, sed is qui 
excesserit, donec in urbem revertatur —. 1.35 88.7. 8 eod. 1.478 8.4 1.499 
D. de V.S. Burchardi ©. 161. 162, Savigny VII ©. 169. 470, vgl. auch 
Glück V1$.467). Mit Unrecht wollen manche öfterr. Schriftfteller z. B. Wi⸗ 
niwarter Mater. VII S.180 Comment. V S.262, Nippel IX ©. 1433, 
Scheiblein Miscell. V 5.145, Ellinger ad 8.4496, Stubenraud II 
S.755) für die Beflimmung des $. 1496 über die Abwefenheit den 5.1475, ber 
fi) überhaupt nur auf die Erſitzung bezieht, analog anwenden und biernach be⸗ 
haupten, daß es auf die Entfernung aus der Provinz „wo das verjährende Recht 
ausgeübt werben könnte“, alfo regelmäßig wo der zu Belangenve feinen Wohnftg 
hat (vgl. Scheidlein ©. 467), anfomme: hienach wären alle Klagen der 
Beamten, die außerhalb der Provinz angeftellt find, in welcher ihr Schulbner 
wohnt, der Berjährung entzogen! (Bachmann Berjähr. ©. 14 will gleichfalls 
den 8.4475 analog anwenden, läßt es aber doch wenigftens auf die Entfernung 
bes Abweſenden aus der Provinz feines ordentlichen Wohnflges anfommen, 
and verlangt dagegen, nach pofitivem Recht wohl ohne Grund, daß die Abwefen- 
beit republicae causa wenigftens Ein Jahr fortgenauert habe, arg. $. 1478.) 
Die Behauptimg Ellinger's ad 8.1496, daß der Hemmungsgrund ausfalle, 
fobald der Abweſende von der gegen ihn laufenden Verjährung Kenntniß erhalte, 
bebarf zu ihrer Abweifung feiner befonderen Wipderlegung.; (Bigenthämliche 
Beſtimmungen enthält das A. L. M. 19 55.548. 522.) 

45) Bol. Baumann ©. 44, Stubenraud II S. 755 5 nach gemeinem 
Recht ift es zweifelhaft, ob die Reftitution dem Abweſenden auch dann zu flatten 
fomme, wenn er einen Vertreter zurüdgelafien oder fchuldbarer Weife Feinen 
Profurator beftellihat, vgl. Burhardi S.166 fg., Savigny VII ©.176 fg, 
Arndts g. 420 a. E. 

46) Ebenſo nach röm. Recht (1.3 C. h. t. 7, 39 cf. 1.12 C. de praeser. 
long. temp. 7,'88 vgl. Savyigny III S. 407 fg., Unterholzner1©.285 
11 &. 302), nach welchem in dieſem Fall auch nicht Reftitution wegen Irrthums 
gewährt wird (vgl. Savigny III ©.417 fg. VII S. 186, a. A. Burchardi 
©. 188 fg.), und die Unwiffenheit des Klagberechtigten nur unter Umflänben bei der 
Berechnung des tempus utile in Betracht fommt (1.15 58.4.5 D. quod vi 48, 
84 1.6 D. de calumn. 8, 6 1.55 D. de aed. ed. 24, 4 vgl. Savigny III 
S. 440 fg., Arndts 8.140, vgl. auch oben 8.77 Note 25). Darüber daß bie 
Derjährung ohne Rüdficht auf die scientia bes Klagberechtigten beginnt, find auch 
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11. Bon einer Unterbrechung ber Klagenverjährung kann uur 
dann die Mede fein, wenn ed eine und diefelbe Klage iſt, um deren 
Nichtanſtellung durch den gefeplichen Zeittaum hindurch es ſich Hans 
deit, wenn alfo die Klage felbft fortbeſteht und nur ihr Verjaͤhrungs⸗ 
lauf durch einen Umftand in der Art geftört wird, daß der neue Ber» 
jährungslauf an den früheren nicht angelnüpft werden kann. Treten 
Dagegen Umftände ein, welche die bisherige Klage felbft aufheben, fo 
hört zwar hiemit auch die bisherige Verjährung auf!s, aber bier iſt 
eine eigentliche Unterbrechung der Verjährung nicht vorhanden, da 
die lage ſelbſt hinweggefallen ift, weiche verjähren könnte, und eine 
neue Verjährung nur infofern eintreten Tann, ald eine neue Klage 
derfelben Art entfiebt. Wenn man dennoch in folchen Fällen (Note 18) 
von einer Unterbrechung der Verjährung fpricht!®, fo erklärt ſich 


die öfterr. Schriftfteller mit Recht einig vgl. 3. B. Winiwarter Mater. VII 
S. os, BPahmann Verjähr. S.27. 28, insbefondere aber Pratobevera 
Mater. VIS.154 fg. 

47) Einen zweifellofen Fall diefer Art enthält 5.1489 4. b. G. B.; auch im 
ben Bällen der $8.156—159 a. b. G. DB. werben die drei Monate a tompore 
scientiae berechnet (doch find diefe Friſten wohl nur Präaklufivfriften, nicht, wie 
noch oben 5.104 Note 78 angenommen wurde, Rlagverjährungsfriften). Mit Un—⸗ 
recht nehmen Bachmann ©. 56 Rote59, Michel Darftellang der Gewährlei- 
flung nach öſterr. Privatrecht (1849) ©.80 und Stubenrauch II ©. 449.413 
an, daß die äbdilitifchen Klagen (8.988 a. b. G. B.) nach öfter. Hecht erſt von 
der Seit an verjähren, wo dem Käufer ber Sache die Mängel derfelben befannt 
wurden. Schon nach röm. Recht ift dieß nicht die Regel (1.19 $.6 D. h. t. 24,4 
L. 2 C.eod. 4,58), indem die entfchulnbare Unbelanutfchaft des Käufers mit 
den Mängeln nur unter ganz befondern Umflämpen bei der Berechnung des tem- 
pus utile berũckſichtigt wirb (1.55 h. t. Sayigny II S. 444, Unterbolz= 
ner 115.270). Nach öfterr. Recht iſt die Übergabe ber Sache ver regelmäßige 
Zeitpunkt für den Beginn ber Berjährung der Klagen auf Gewährleiſtung wegen 
phnfifcher Mängel (vgl Zeiller II ©. 489, Winiwarter IV S. 10%): bie 
Schlußworte des $.923 a. b. G. B., worauf Ah Bachmann beruft, find gan 
irrelevant, da fle mit der Partikel „wenn“, nicht „wann“, verbunden, bie Ber 
Dingung, nicht den Zeitpunfi, der Haftung ausſprechen; ebenfo unhaltbar iſt bie 
Berufung Stubenrauch's auf die Analogie des $. 4489, da fich diefer 5 nur 
anf Deliftsflagen bezieht. 

18) Dieß ift bei Klagen gegen ben Beſttzer als folchen (3. B. bei der Cigen⸗ 
thumsklage) der Fall, wem die Sache zu ihrem Gigenthümer zurückkehrt, oder 
wenn ber frühere Beflger die Sache verliert, oder wenn biefe an einen Dritten 
durch beflen eigenmäcdhtige Handlung (alfo nicht durch ein Rechtsgefchäft) ge⸗ 
langt cf. 1.8 5.4 C. h. 6. 7, 39 Savigny V ©. 365. 

18%) Dieß gefchicht allgemein vgl. 3. B. Savigny V &.848, Arndte 
8.1100. Mit eben fo viel Necht koͤnnte man von einer Unterbrechung ber 
Klagverjährung durch Novation fprechen. 
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dieß daraus, daß man die alte und die neue Klage ala Kin Ganzes 
wit zettweillges Unterbrechung anficht, währen doch iu Der That 
zwei ſelbſtſtaͤndige Klagen vorhauden find, welche aber freilich von 
derſelben Gattung und Art find. Eine eigentliche Unterbrechung bex 
Klagverjährung findet ſtatt 19: 

4) Durch jede dem Klagberechtigten gegenüber gefchehene Aner⸗ 
Tennung des klagbaren Rechtsauſpruchs von Seiten des Gegners, fie 
mag ausdrüdlich oder ftillichweigend geichehen ($.1497 0.6.8.2.) 19, 
wie durdy Ausſtellung eines neuen Schuldſcheins 2%, durch Zinfen- 
zahlung 2! oder Abſchlagszahlung 22, durch Befellung eines Pfaudes 
oder Bürgen?3, durch Übergabe eines verſprochenen Pfandes 23*, 


19) Bol. Unterholgner! 8.423 f9.118.262, Sayigny V 55. 242.248. 

492) Der Grund diefer Unterbrechung liegt darin, daß durch dieſes Aners 
kenntniß „fowohl bie Nachläſſigleit des Berechtigten, als die Bräfumtion der 
Tilgung, die aus ber bisherigen Berfäumnig entflend, aufgehoben wird" Sas 
signy V S. 244 (vgl. Müller ©.445);5 vgl. über diefe Anerkennung auch 
Bähr Die Anerkennung ©. 166. 176. — Die Frage, ob auch nach oöͤſterr. Recht 
wie nad) römifchemn Recht (1.5,C. de duob. reis 8, 40) die von einem ber Cor⸗ 
zealfchufdner oder gegen einen der Correalglaͤubiger gefchehene Anerkennung auch 
in Anfehung ver anderen Correalſchuldner reſp. Gläubiger die Unterbrechung 
der Berjährung bewirkte, Tann nur in zufammenhängenver Darftellung bes Lehre 
von ben Eorrenlobligationen ihre befriedigende Löfung finden. 

20) 1.78.5C.h. t. (7,39) — Sed et si quis debitorum ad agnoscen- 
dum suum debitum secundam cautionem in creditorem exposuerit, tem- 
pora memoratarum praescriptionum interrupta esse videbantur —. 

24) 1.88.4 C. h. t. 1.49 C. de fide instrum. (4,21) vgl. Br 1 ©. 602. 

33) 1.5 C. de duob. reis (8, 40) — debitum agnoverunt — per solu- 
tıonem —. 

33) Bol. Saviguy 5.242 Rote ſ. g. 

23%) Darauf beziehen filh wohl die Worte berl.7 8:5 C.h.t. Immo et 
illud procul dubio est, quod si quis eorum, quibus aliquid debetur, res 
sibi suppositas sine violentia tenuerit, per hanc detentionem interruptio fit 
praeteriti temporis—; vgl. Unterholzner II ©. 808. (Eine, wie mir fcheint, 
unrichtige Beziehung und Stellung gibt Sayigny V 8.844 diefer Stelle.) 
Es findet alfo eine Unterbrechung der Berjährung ſtatt, wenn ber Schuldner 
(nicht etwa ein Dritter) fpäterhin die verſprochene Sache dem Gläubiger zu 
Pfand übergibt, oder biefer diefelbe mit Wiſſen und Willen des Schuldners 
(sine violentia) nimmt reſp. ald Pfand behält; ferner wenn der Schuldner nach⸗ 
träglidy die Bewilligung zur Intabulation des Pfandrechts gibt oder ſelbſt um 
bie Intabulation anfucht, nicht aber wenn ber Gläubiger fpäter auf Grundlage 
ber früher ertheilten Intabulationsbewilligung um die Ginverleibung des Pfand⸗ 
rechts anfucht, und noch weniger im Hall einer vom Gläubiger einfeitig bewirk⸗ 
ten Intabulation (Pränotation) feiner Forderung vgl. Winiwarter Mater. 
VIII ©. 183. 184 Comment. V ©. 264. 
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durch das wiederholte Berfprechen die Schuld zu bezahlen ?!, durch 
die Abſchließung eines Anerfennungsvertrags **. Durch die Eeifion 
der Klage wird die Verjährung nicht unterbrochen (vgl. jedoch RT. 3), 
dafern fie nicht mit einer Anerfennung der Schuld von Seiten des 
BVerpflichteten (Eeffus) verbunden ift ($. 1396 a. b. G. B.). 

2) Durch gerichtliche Verfolgung des Rechtsanſpruchs 
(8.1497 a. b. G. B.). Nach öfterreichifchem Recht?5 unterbricht ſchon 
die Anftellung (Erhebung) der Klage (alfo die Erklärung derfelben 
zu Protokoll oder die Einreichung der Klagefchrift), nicht erft wie nach 
gemeinem Redyt 2° die Zuftellung (Snfinuation) derfelben die Ber- 


34) cf. 1.18 8.4 D. de const. pec. (48, 3). 

242) Ebenſo bewirkt der Abſchluß eines pactum de non petendo intra cer- 
tum tempus (Stundungsvertrag) eine Unterbrechung der Verjaͤhrung, ba hierin 
eine Anerkennung ber Schuld liegt, und zwar beginnt hier bie Verjährung erft 
nad) Ablauf der feflgefeßten Zeit wieder cf. 1.78.4C.h. t. 7, 89 (vgl. 5.120 
Note 78 5.424 Note 44), fo daß diefer Umftand zugleich als Unterbrehungs- 
und ale Hemmungsgrund wirft. 

25) Das öfterr. Geſetzb. ift hierin dem Vorbild des preuß. Landrechts (I 9 
8.551) gefolgt; beiden Gefegbüchern folgt wieder das befl. Gef. Art.23. Die in 
Rede fiehende Beflimmung des bürgerl. Geſetzb. ift ficher in legislativer Hinficht 
nur zu billigen (vgl. auch Wächter Grörter. III S. 98 Handb. 11 S.524 Note 18, 
Müller ©. 145 fg.), da den Berechtigten, fobald er die Klage angeftelli hat, der 
Vorwurf der Nachläffigkeit nicht mehr trifft, und Verzögerungen in der Verbe⸗ 
ſcheidung und Mittheilung der Klage an den Beklagten doch nicht dem Kläger zum 
Nachtheil ausfchlagen follen. Durch dieſe Beſtimmung ift auch Die Borfchrift bes 
röm. Rechts (1.2 C. de annal. except. 7, 40) über bie in gewiflen Fällen zuläffige 
Proteflation (vgl. Unterholzner1$.129, Savigny V ©.849) entbehrlich 
geworden. — An diefer Auffaffung des 5.4497, welche auch die herrſchende if 
(vgl. Nippel IX ©.154, Stubenraud Ill ©. 757), zu zweifeln, bietet auch 
ber Ausdruck, belangt“ keinen triftigen Grund, da „gerichtlich belangen” gleiches 
bedeutend ift mit „Klage erheben“ (vgl. auh Müller &. 147 ſa ) 5 jeden Zwei⸗ 
fel befeitigt übrigens das Note 39 angef. Hofbelret. 

26) Nach juftinianifchem und gemeinem Recht unterbricht er die Mitthei⸗ 
lung der Klage an ben Beflagten (Infinuation, Zuftellung der Klage) die Verjäh⸗ 
rung (1.3 C.h. t. 7, 391.3 C. de annal. except. 7, 40) vgl. Beihmann= 
Hollmweg Hanbb. des Civilproz. I 5.22, Savigny Syſtem V ©. 316 fg., 
Wächter Eroͤrter. UI S. 80 fg., Schirmer in der Rote 4258 zu Unterh olz⸗ 
ner 18.424 (der die Litisconteftation als den entfcheidenden Moment anfieht), 
Arndts 5.113 Anm. s lit.e, Brinz I S. 170 u. A. Ranche Schriftfteler 
und Berichte legen auch ſchon für Das gemeine Recht dem Anbringen der Klage die 
Wirkung ber Unterbrechung bei (fo z. B. Kori Berjähr. 55.154.455, Sintenis 
Erläuter. I S. 150 fg. Eivilr. 1 5.34 Rote 52, ferner Häpfner Beiträge zur 
civil, gerichtl. Braris BH I Thl 3 S©.192.198, Schäffer in der Gieß. Zeitſchr. 
N. F. Bd VIII S. 276 fg., del. auch den unförmlichen Auffag von Ahrens ba= 
ſelbſt BdXII ©. 349 fg.); diefe Anficht if gewiß unrichtig (vgl. Pfot en⸗ 

© haueer über die —* ber Klagenverjaͤhrung 1848, Waͤcht er S. 98fg.), 
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jährung 26°, voraudgefegt, Daß die Klage bei dem competenten Ger 
richt angeftellt 127, welches allenfalls auch ein Schiedsgericht fein 
fann?’*, und daß fie dem Beklagten um die Einrede verbefchieden 
wird 28, Bloße Friftgefuche zur Einbringung einer Klage 2? bewirken 


allein fie zeigt in ihrer fleten Wiederkehr (vgl. Pfotenhauer S. 2) ebenfo wie 
die hänfige Behauptung, daß die Unterbrechung der Klagverjährung, wenn biefe 
in der Zwifchenzeit von ber Anftellung der Klage bis zu ihrer Zuſtellung abge- 
laufen fein follte, bis zur Anftellung derfelben zurückwirke (fo z. B. Puchta 
8.90 Note p Borlef.I &.207, Unterholzner I 8.424 und ſchon früher 
Höpfner Comment. 8.898 und Glück III S. 397) das Bedürfniß nad einer 
Correktion der römischen Borfchrift. (In feinem Nachtheil if der fühl. Entwurf 
Art.192 fg., vgl. Motiven S.43 fg., gerade hierin dem öſterr. Geſetzb.nicht gefolgt.) 

262) In diefes Syſtem ift durch die Beflimmung des Art. 80 der W. D., wos 
nach nur die Behändigung (Inftellung, Mittheilung, Infinuation) der Klage die 
MWechfelverjährung unterbricht, ein auch in praftifcher Beziehung (vgl. öfterr. Ges 
richtszeit. 4858 Mr. 56) bedenklicher Bruch gemacht worden: jene Beſtimmung iſt 
zwar den Brundfägen des gemeinen deutſchen Rechts conform (vgl. Note 26), fie 
wiberfpricht aber den Brinzipien des äfterr. Rechts (5.1497 a. b. ©. 3.) und hätte 
wohl für Ofterreich um fo mehrin Übereinflimmung mit dem öfterr. Recht gebracht 
werden follen, als die gemeinrechtlichen Ausnahmen von der Klagbehändigung 
(vgl. Rote35 und Renaud Wechfelr. $. 87 Note 18), wonach in gewiflen Ballen 
ſchon die Anftellung der Klage zur Unterbrechung der Verjährung genügt, nicht 
mit aufgenommen worben find. (Bol. auch Blaſchke Das dfterr. Wechfelr. 
3. Aufl. 8.450 Note &, der mit Recht bemerkt, daß fich diefe Beflimmung, welche 
von anderen oͤſterr. Schriftftellern über Wechfelrecht, z. B. Berger Die öfterr. 
W. O. S. 440, Fritiflos hingenommen wird, nicht rechtfertigen Tafle.) 

27) Daß die vor einem incompetenten Richter angeftellte Klage vie Berjährung 
nicht unterbricht, gilt wie nach gemeinem Recht (1.4 C. ne de statu 7, 21 Sas 
vigny S. 324, Unterholzner1I ©S.448), fo in Ermanglung einer ausdrück⸗ 
lichen anderen Beftimmung auch nach öfterr. Recht, vgl. auh Nippel IX 
S.155, Biniwarter VS.265, Stubenraud II S.757. Mach anderen 
Gefepgebungen z. B. A. L. R. 19 5.552, heſſ. Gef. Art. 24 Nr.2 bewirkt die von 
einem incompetenten Richter gefchehene Anftellung der Klage dennoch die Unter: 
brechung derBerfährung, wenn nur der Kläger innerhalb einer gewiflen Frift von 
der Bekanntmachung der zurücweifenden Verfügung an die Klage bei dem zus 
Hänbigen Gericht anbringt — eine Beftimmung, welche ſich in legislativer Hin- 
ficht wohl empfehlen läßt vgl. Müller S.154 fg.) Die Zurückweiſung dervor 
dem incompetenten Richter angeftellten Klage erfolgt entweder von Amtswegen 
(alfo a limine judicii vgl. 585.2. 48 der J. Nv. 20. Nov. 1852 vgl. 8. 2 lit. a 
der prov. C. P. O.), oder die Klage wird dem Beklagten um feine Einrebe mit: 
geteilt, dieſer erhebt die exceptio fori declinatoria (8.40 A. G. O. 88.14. 47. 
54. 55 prov. C. P. OD.) und die Klage wird, falle die Einrede als begründet er- 
fannt wird, durch Erfenntniß (Urtheil oder Beicheid) abgewiefen: felbft inlegterem 
Ball gilt vie Klagenverjährung nach öfterr. Recht ale nicht unterbrochen, während 
andere Geſetzgebungen (z. B. A. L. R. 19 8.8558) in paffender Weife für dieſen 
Tall eine Ausnahmsbeflimmung getroffen haben. 

372) 1.5 8.4 C. de rec. arbitr. (2, 56) Savigny V ©. 820. 

28) 88 darf alfo die Klage nicht etwa „von Amtswegen” fofort (a limine 
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die Unterbrechung der Verjaͤhrung ebenſowenig als gerichtliche 2 
oder außergerichtliches Schritte zur Geltendmachung des betreffen⸗ 


judioii abgewieſen woran fein (vgl. 5.2 der prou. C. P.O. Rippel Erlanter. 
zur A. G. O. 1IS. 46 fg.) z. B. wegen mangelnder Fertigung eines Rechtsfreun⸗ 
des (F. 14 A. G.O), wegen Abfaſſung in ordnungswidriger Sprache (FJ.13A. G.O.), 
wegen unzuläffiger Klagenhäufung (5.4 A. G. O. Hfofet 27. Sept. 1798 lit. a, 
Weffely Handb. J Rr.250), wegen Unbefimmitheit der Klage (generalitas 
libelli ; die Beflimmung der 1.3 C. de annal. except. 7, 40 vgl. Savıgny V 
S. 320 gilt nach öfterr. Recht nicht), im Fall der 55.884. 406 1.8.0 un. f.w. 
Wird fpäter die Klage in werbeflerter Beftalt wieder angebracht , fo kommt es 
für bie Frage, ob dieſe nachträgliche ECiubringung bezüglich ber Unterbrechung Dex 
Verjährung zurückwirke, nach öfterr. Recht darauf an, ob der Richter eine Fri 
zur Reproducizung ber Klage in verbefierter Geſtalt vorgefchrieben bat (Ofdkrt 
48. Febr. 1795 lit. i, Weffely Handb. I Nr. 25 vgl. auch $.2 a.@. der prov. 
C. P. O., der jeboc) eine für bie vorkiegende Frage bedenkliche Reftriltion ent- 
Hal) oder nicht: im erſten Ball wirkt die rechtzeitige Reproduktion der Klage im 
Anfehung der Unterbrechung der Verjährung zurüd, in legterem Ball Dagegen 
gilt erft der Tag der Anbringung der verbeflerten Klage als der Zeitpunkt ber 
Unterbrechung z vgl. auh Nippel IX ©. 155. 156, Ellinger ad 8.4497; 
a. A. Winiwarter Mater. VL ©. 186 Gomment. V S.265, Stubenraud 
11 &©.757 NRote**. (Auch ſchon für das gemeine Recht wirb behauptet, daß bie 
Anbringung der verbefierten Klage iu Anfehung ber Unterbrechung ber Berjäh« 
zung zurüdwirke, vgl. Unterholznerl ©. 446 Nr. «“, Siutenis I $.3ı 
Mote 58. Manche Gefepgebungen, z. B. das heff. Gef. Art. 24 Nr.2 vgl. 
Müller S.456 fg. fehreiben in paflender Weife vor, daß, wenn die Klage 
wegen eines verbefierlichen Fehlers zurückgewieſen worben fei, die Berjährung 
dennoch als im Moment der Klaganftelluug unterbrochen gelte, wenu nur Kläger 
binnen einer gewiflen gefeßlich beflimmten Friſt die Klage reproducire.) 

29) Es if im Hfdfrt v. 80. Jänn. 4819 (Anhang Nr. 86 MihelllRr. 1446) 
ausdrücklich beftimmt, „daß in Berjährungsfällen die Verjährung nur durch Die 
wirklich angebrachte Klage unterbrochen werde, baher ein bloßes Friſtgeſuch 
zur Ginbringung einer folchen Klage, welche nur ven Willen zu Hagen andeutet, 
diefe Wirkung niemals haben kann, fomit auch feine Frifterweiterung zu Diefem 
Zwed von dem Richter zu ertheilen iſt.“ Gs iſt dieß befondere auch für den Fall 
eines Concurſes wichtig, wenn bie Forderung innerhalb des Anmeldungsiermines 
zwar augemeldet, aber zur Überteichung der Liquidirungsflage vom Richter eine 
Friſt bewilligt wurde: auch hier unterbricht erſt Die Ginreichung der Liquidirungs⸗ 
Elage die Verjährung (a. A. wohl mit Unrecht Blaſchke in der Rote 26° angef. 
Note; vgl. dagegen auch Renaud a. a. O.). 

30) Es unterbricht daher auch die bloße Anmeldung einer Forderung bei der 
Verlaſſenſchaftsabhandlung des verſtorbenen Schulders ($. 848 fg. a. b. G. B.) 
die Derjährung nicht (vgl. Urtheil des oberſt. Gerichtsh. mitgetheilt in der G. 3. 
41858 Nr. 6). Auch die Geltendmachung des Rechtsanſpruchs in Form einer Sins 
wendung (Binrebe) unterbricht bie zum Schuß besfelben dienende Klage nicht, 
wenn ber Prozeß ohne vorhergegaugene Anerfennung des der Einrede zum Grunde 
liegenden Rechts von Seiten des Gegners liegen geblieben oder vie Einrede ad 
separatum verwiefen oder ans einem anderen Grund nicht zur gerichtlichen Ent⸗ 
ſcheidung gefommen ift; vgl. Unterbolgner1$.128, Savigny V ©. 3324, 
Sintenis 15. 34 Notes2 a. E. (Neuere Legislationen wie z. B. das hefl. Gef. 
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den Rechtsanſprochs 3!*,. Die Anftellung der Klage unterbricht aber 
nach öfterreichiichem Recht die Berjährung nicht unbebingt; fie bat 
dieſe Wirkung vielmehr nur für ven Fall, Daß „Die Klage gehörig 
fortgefegt wird" (8.1497). Daß hienach die Unterbrechung als nicht 
geichehen zu betrachten fei, wenn der Berechtigte feine Klage wieder 
zarüdnimmt, fei es auch mis Vorbehalt der Wieberanfkellung derſel⸗ 
ben, kann nicht bezweifelt werden 2. In gleicher Weiſe gilt die Un⸗ 
terbrechung als nicht geichehen, wenn der Prozeß unbeendigt liegen 
bleibt 22: es gibt alfo nach oͤſterreichiſchem Recht nicht jo wie nad 
gemeinem Recht eine f. g. ‘Perpetuation der Klagen, ed beginnt von 
der legten Gerichte: oder Parteienhandlung nicht eine neue Verjaͤh⸗ 
rung (f. g. Verjährung der Litispendenz 3), fondern die alte Verjäh: 


Art.25 vgl. Müller 6.159 fg. haben im paſſender Weile auch diefer Ineon⸗ 
venienz billige Abhilfe geſchaffen). Daß die Anbringung einer Widerklage 
(reconventio) die Verjaͤhrung unterbricht, braucht kaum hervorgehoben zu werben. 

84) Es unterbricht alfo insbefondere eine außergerichtliche Mahnung bie Ver⸗ 
jährung nad öflerzeichifchen Recht Geiller IV ©.266) ebenfo wenig als nach 
gemeinem Recht (für welches man früher öfters mit Unrecht das Gegentheil aus 
nahm, vgl. dagegen Unterhofzner1$.429 Rote 444 II 5.262 a.@., Sa⸗ 
vyigny V©.845; manche Befepgebungen 5. B. A. L. R. 19 5.564, heſſ. Geſ. 
Art.25 beflimmen bieß zum Überfluß ausprüdlich). Führt die Mahnung zur 
Anerkennung bes Rechts, fo it natürlich die Verjährung unterbrochen, aber nicht 
in Folge der Mahnung, fondern in Folge ber gefchehrenen Anerkennung; vgl. 
Wächter Hanbb. II 5.448 Note 37. Ebenſo wenig wirb bie Berjährung burch 
Proteſtationen (wie folche fraher als |. g. Manifeſtationen in Polen, vgl. Wini- 
warter Mater. VII ©. 184 Note 2, und zwar in auffallender Ähnlichkeit mit 
dem omnibus annis super dominio suo publice proßestari ber 1.2 C.h. t. 
vgl. Schirmer in den Noten 448. 444 zu Unterholgner1$.430 vorfamen) 
ober durch oͤffentliche Aufforberungen unterbrochen, wie man in ber erfien Zeit 
nach dem Brfcheinen des biugerl. Geſetzb. mit Unrecht meinte; vgl. Dagegen I. C. 
v. G. Der $.1480 0.5.8.8. oder: Was wirken Edikte zur Unterbrechung ber 
Berjährung? (1846) 5 vgl. au Winiwarter Mater. VII S. 485 Gomment. V 
©. 264. 

348) Es verficht fih übrigens von ſelbſt und wird einflimmig zugegeben (vgl. 
zuleht Stubenraud II 6.757), dag in ſolchen Fällen, wo ber ordentliche 
Rechtsweg entweder gar nicht (z. B. im Ball von Syndilatsbefchwerben $. 1844 
a. b. G. B.) oder nım über vorgängige Behandlung bei ben politifchen Behörden 
zuläffig if, die Verjährung durch ben der Anftellung der Civilklage entfprechen- 
ven Aft unterbrochen wird. 

82) Dal. Fiſcher inner Zeitſcht. f. öfterr. Rechtsgelehrſ. 4840 II &. 394 fg. 
Das hefl. Geſetz fagt dieß ausdrücklich im Art. 24. 

83%) Natürlich wird hier vorausgefeht, daß wicht etwa vorher eine Anerken⸗ 
nung von Seiten des Beklagten erfolgt iſt, in weichem Ball fchon die Anerkennung 
die Berjährung unbedingt unterbricht. 

83) Nach gemeinem Recht beginnt bekanntlich, wenn die Berjährung einmal 
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rung wird, wenn der Kläger den Prozeß liegen läßt, ſo fortgeſetgt, 
als ob ſie gar nicht unterbrochen worden waͤre. So zweckmaͤßig nun 


durch Iufinuation der erhobenen Klage unterbrochen (reſp. wie Audere lehren, Lis 
conteflirt) worden if ‚fall6 der Rechtsſtreit unbeendigt liegen bleibt, von berichten 
gerichtlichen Handlung an (ex quo novissima processit cognitio 1.9 C. h. t. 
7, 89) eine neue Berjährung, welche ohne Unterfchieb, ob vie erhobene Klage nr= 
fprünglich in dreißig Jahren oder in. einer längeren oder kürzeren Friſt verjährte, 
vierzig Jahre lang dauert (1.9 cit. 1.4 $.4 C. de annal. except. 7, 40 vgl. über 
biefe f. g. Perpetuation der Klagen Unterholzner1$.125 Nr.5, Linde in 
ber Gieß. Zeitfhr. 1 S.4158 fg., SavignyV S.322 fg., Wächter Erörter. 
I S. ↄ0 fg., Buchka Einfluß des Prozeſſes 11 S.55 fg., Bangeromwiß. 4152 
Anm.). Wefentlich verſchieden von diefer f.g. Verjährung der Litispenvenz if 
die ſ. g. Progeßverjährung (Verjährung ber Progeßobligation), b.i. der Ablauf 
der Friſt, über welche Hinaus der Prozeß nicht dauern fol (vgl. darüber Grande 
Civiliſt. Abhandl. S.74 fg., Keller Litis Conteſt. S. 181 fg., Linde in der 
angef. Abd. S. 154 fg., Buhfal ©. 173 fg. 1 S.52 fg., Unterholznerli 
8.1608, Wächter Erörter. UL S. 20 Notes0, BangeromwI$. 152 Anm.2): 
jene ift Verjährung bes ganzen im Prozeß befangenen Klageanfpruche, biefe er: 
greift bloß den obſchwebenden Prozeß und ſchließt fich an die Wieberauftellung 
ber früheren Klage, alfo die Einleitung eines neuen Rechtsftreites uber denfelben 
Anfpruch nicht aus. Während die Verjährung der Litispendenz noch im heutigen 
gemeinen Recht gilt, if dagegen das Inftitut ber Progeßverjährung (foweit man 
mit Rückficht auf Juſtinian's Beflimmung in der 1. 43 C. de judic. 8, 4 überhaupt 
noch von einer folchen fprechen Fann vgl. Buhfa ll ©. 52 fg., Unterholzmer 
1 S. 40) in Deutſchland außer Anwendung vgl. Linde ©. 183 fg., Unter: 
holzuer 1 ©.411$. 125 Note 484 ; das oſterr. Recht fennt beide Inflitute nicht. 

34) Um fagen zu Tönnen, ber Kläger habe ben Prozeß liegen gelafien, muß der 
Prozeß überhaupt liegen geblieben fein, wird ber Prozeß vom Beklagten wenn: 
gleich einfeitig forigefeßt, fo gilt bie Unterbrechung der Klage durch die Klag⸗ 
anftellung nicht etwa als nicht gefchehen,, da das Geſetz nur für ven Fall der in 
fpäterer Zeit erfolgenden Wiederaufnahme des unbeendigten Rechiöftreite dem 
Kläger feine frühere wieder eingeftellte Thätigkeit nicht anrechnen will, fo daß der 
wieberaufgenommene Prozeß in diefer Beziehung ale ein neuer anzufehen il. Der 
(bei uns unverdient fo genannte) mündliche Prozeß aber ift liegen geblieben, 
wenn beide Theile bei der Tagſatzung nicht erfchienen find und feither der Prozeß 
nicgt wieder aufgenommen wurde (59. 30 A. G. O.); der ſchriftliche Prozeg, 
wenn Kläger oder Beflagter die betreffende Schrift innerhalb der urfprüunglichen 
oder erweiterten Friſt nicht eingebracht hat und hierauf eine Gontumarirung nicht 
erfolgt ift, vefp. wenn beide Theile von der Inrotulirungstagfagung ausge⸗ 
blieben find (5.248 a. b. G. B.). — Unfere Schriftleller gehen über die wichtige 
Frage, wann „bie Klage als nicht gehörig fortgefebt zu betrachten fei” entweder 
gänzlich mit Stillfchweigen hinaus (3. B. Zeiller IV S©.266, Stubenrauch 
III ©. 757), oder fie befprechen (z. B. Scheipdlein Miscel.V 5.120, Nippel 
IX ©. 156) nur die Frage, ob im Fall von Erfttedungen und Frifterweiterungen 
bie Klage als gehörig fortgefeßt zu betrachten fei, eine Frage, über deren Löfung 
fein Zweifel beftehen kann, da ja in ſolchen Ballen der Prozeß fortgeführt wird, 
alfo gar nicht liegen bleibt; nur bi Winiwarter Mater. VIII ©. 188 (auf den 
Bachmann Verjährung S.34 recurrirt) findet ſich eine etwas eingehendere 
aber burchaus nicht erfchäpfende Befprechung. 
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auch diefe Beſtimmung ift?5, fo fehlt es doch im bürgerlichen Geſetz⸗ 


buch? an einer Beſtimmung, wie lange der Prozeß unbeendigt 
liegen geblieben fein muß, damit die Unterbrechung als nicht ge: 
fchehen zu betrachten fei: ed wird alfo wohl das richterliche Ermeffen 
mit jorgfältiger Berüdfichtigung der Beichaffenheit des concreten 
Hals darüber zu enticheiven Haben, ob der wieder aufgenommene 
Rechtsſtreit in Folge der eine Zeit lang 3% dauernden Unthätigfeit des 
Klägers 3%® als liegen geblieben und Daher die urfprünglich begonnene 
Berjährung als durch die Anftellung der Klage 37 nicht unterbrochen 


835) Iulegislativer Hinficht Läßt fich die gemeinzechtliche (vierzigjährige) Ber: 
petnation der Klagen ficher nicht billigen, da der Berechtigte hierdurch nur ein 
Mittel erhält, die Berjährungszeit zu prolongiren und fo „feiner Säumigfeit in 
der Rechtsverfolgung deſto gemächlicyer zu fröhnen“ vgl. Müller ©. 89. 154. 
Andere neuere Geſetzgebungen laflen wenigftens von dem Moment an, wo der 
Hechtöftreit liegen bleibt, die frühere (fürzere) Verjährungsfrifl von neuem ans 
fangen, fo das A.2L.R. 19 5.554 (bei der Klagverjährung) und die bei Müller 
©. 38 in ber Rote angef. Gefeßgebungen. 

85%) Andere Geſetzgebungen, welche von demſelben leitennen Gedanken ans: 
gehen, feßen in paſſender Weife eine Friſt für bie neuerliche Unthätigkeit des Klägers 
fe, fo der Cod. civ. a. 3247 (Si le demandeur laisse perimer l’instance, 
l’interruption est regard6e comme non avenue, vg1.Troplong 11 p. 129 sq.; 
ald peremtion d’instance erfcheint aber das Liegenlafien des Prozeſſes durch 
drei Jahre Cod. de proced. civile a. 897 ; dieſe p6remtion d’instance ift nichts 
anderes ale eine Prozeßverjährung Note 38), ebenfo das A.L.R. I 9 6.6085 (bei 
ber Erfigung) und das hei. Gef. Art. 24, vgl. Müller ©. 86 fg. 

86) E86 wäre ebenfo unrichtig ale ımbillig, wenn man die Unterbrechung ber 
Berjährung ſchon in dem Moment als nicht gefchehen anfehen würde, in welchem 
bie betreffende prozefinalifche Handlung ausgeblieben if, alfo 3.8. ſchon im 
Moment der Circumduction bes Termine (8.30 A. G.O. vgl. Bayer Vortr. 
$. 160) over des Ablaufs der zur Einbringung der Schrift beftimmten Friſt, reſp. 
in dem erfien Augenblick, in welchem die mögliche Gontumacirung bes Gegners 
nicht erfolgt. Es muß vielmehr feither einige Zeit verflofign fein, damit man 
annehmen könne, der Brozeß feiliegengeblieben: wie lange, das hat in Ermang⸗ 
Iung einer gefeglicgen Beftimmung der Richter nad} feinem Ermeſſen zu beſtimmen, 
der mit Rückficht auf die individuellen Berhältniffe zu beurtheilen hat, ob es ſich 
im vorliegenden Hal um Wiederaufnahme eines -Tiegengebliebenen Prozefjes oder 
um Fortſetzung eines noch im Zug befinnlichen Rechtsſtreits haudle. 

s6n) Es verficht fich von ſelbſt, daß die noch nicht abgelauftne Verjährung 
durch Wiederaufnahme des Prozeſſes von Seiten deo Klägers von neuem unters 
brochen wird. 

87) Wird im f. g. mündlichen Prozeß eine neue Tagſatzung angeordnet, oder 
hat der Bellagte noch eine Schrift (Einrede, Duplit, Gegenſchlußſchrift) zu ers 
ftatten, fo kann er in dieferMene den Umſtand geltend machen, daß bie Berjährung 
wegen des Liegengebliebenſeins bes nunmehr wieder aufgenommenen Prozeſſes ale 
ununterbrochen refp. als beendet zu betrachten feiz ift aber die Sachlage ber Art, 
daß der Kläger, der den Prozeß wieder aufnimmt, um Anordnung einer Tagfabung 
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anzuſehen ſei. — Iſt der Prozeß His zu einem rechtekräftigen condemn⸗ 
natoriſchen Urtheil geführt, fo tritt eine neue (dreißigjaͤhrige) Ber⸗ 
jährung der aus dem Urtheil entfpringenden Klage (actio judicata) 
ein (vgl. unten 6.133) 8. Wird dagegen der Kläger mit feinem 
Anſpruch völlig abgewieſen, iR alfo das Urtheil ein abfolutorifche®, 
fo ift der Beklagte fchon ohnehin dadurch geſchüht, daß er fi gegen 
jede Erneuerung des Klageanſpruchs auf das rechtefräftige Urtheil 
(rei judicatae exceptio) berufen faun, baber ed auf Berjährung 
nicht weiter anlommt 9%. Die Schlußbeflimmung des $. 1497 a. b. 
G. B.: „Wird die Klage durch einen rechtokraͤftigen Spruch für uns 
ſtatthaft erklärt, fo ift die Verjährung für ununterbrochen zu halten“, 
iſt nicht, wie allgemein geſchieht o, auf Die Klagenverjährung 


zur Jurotulirung ber Akten anfucht (alfo wenn die @inrede oder Duplik nicht er⸗ 
flattet wurde oder beide Theile von der angeorbueten Iurotulirungsiagfagung 
anögeblieben find), fo ann der Beflagte wohl bei diefer Iurotulirungstagfaguug 
jenen Umftand noch zur Sprache bringen: auf dieſe intere ſſante Frage bes Prozeß⸗ 
rechts näher einzugehen, ift jedoch hier nicht der Ort. 

88) Dieß gilt ebenfo nach gemeinem Recht, vol. Buchka Einfluß IS. 80, 
Savigny V ©.324. 385 u.9. — Mande neuere Sefepgebumgen fagen dieß 
ausprädlich, fo A.L.R. 19 55.558, hefl. Gef. Art. 26. Auch unfere Schrift⸗ 
Reller togl. ZeilleriV ©.266, Winimwarter Mater. VIUS. 187, Schei d⸗ 
lein Miscel.V 5.194, Nippel IX ©. 157, Stubenraug IlI ©. 757) ind 
darüber einig, daß nach ber Mechtsfraft des conbemnatorifchen Urtheils eine neme 
Berjährung beginne ; doch iſt man über Gegenſtand md Dauer dieſer Berjährung 
nicht immer richtiger Anficht, vgl. unten $. 488. . 

89) Vgl. Unterholzner1S.445Rr.2. Das A. L. N. 19 5.557 befimmt : 
„Hat er (Kläger) ein wirkliches Erkenntniß, wodurch er abgewieſen worden, 
rechtafräftig werben laſſen, fo hat es dabei Lediglich fein Bewenden.“ 

40) Vgl. z. B. Scheidlein Miscel. V$.124, Winiwarter Mater. VIII 
©. 188, NippelIX ©. 158, Pach maun Berfähr. S.31, Stubenraug IH 
&.757. — Die Beziehung der Schlußbeflimmung bes $. 4497 auf die Magens 
verfährung erweiſt fi zunächft als volllommen unpraftifch und überflüfflg. 
Wenn nemlich der ſachfällig geworbene Kläger. fpäter feinen Klageanfprach er- 
nenert, fo braucht der Beklagte ſich gar nicht Darauf einzulaffen, ob die Verjaͤhrungs⸗ 
zeit abgelaufen und berfflageanfpruch dadurch zerfiörtit oder nicht: er macht einfach 
von der prozeßhindernden exgeplio rei judicatae erfprießlichen Gebrauch, legt 
alfo, ohne in das Meritorium der Sache einzugehen, die Klage mit Berufung auf 
die res judicata zurüd, Eine praftifche Bedeutung könnte die Schlußbefimmung 
des 8.4697 nur mit Rüdficht auf die Beſtimmung des $.378A4.®.D. erlangen 
(vgl. auch Bachmann $. 18 Note 80), wonach ver Läfus, welcher nie Reſtitution 
ob noviter reperta anfucht, „befugt if, fie zu begehren, fo lange fein Recht nicht 
verjährt iſt.“ Über ven Ausprud „fein Recht” herrſchen bekanntlich zwei Anfichten : 
die eine verficht Darunter das Recht aufReftitution, die anbere das materielle Pri⸗ 
vatrecht ſelbſt, welches den Begenflanb bes früheren Redgtöftreites ausgemacht hat. 
(Die erftere Anſicht, welche [on J. S. Riz y Anmerkung zur A. G. O. 1786 il 
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(oder überhaupt auf die Ertinktivverjaͤhrung), ſondern ausſchließlich 
auf bie erwerbenbe Berjährung , bie Erfigung +, zu beziehen. 





©. 181. 188 angedeutet und Bratobevera Maier. VIE. 184 fg. mit treffen⸗ 
den Gründen vertheivigt hat, iſt ficher die allein haltbare und richtige. (Mur 
kann man wohl nicht mit BPratobevera S. 183 ben Zeitraum von drei Jahren 
ex die noviter repertorum als bie Reſtitutionsfrift anſchen, ſondern bat für 
das öflerreichifche Recht eine vom Tag bes anfechtbaren Urtheils an zu berech⸗ 
nende Berjährung von 80 Jahren anzunehmen, vgl. auch Riz y a. a. O. ; wurde 
doch auch früher in ber Theorie häufig, vol. z. B. Glüd VS. 445 und bie bei 
ihm &.446 Rote55 Angef., wenngleich, wie h. 9. T. allgemein erfannt wirb vgl. 
Unterbolgner il$.155, Linde Handb. des Prozefl. Bo V 8.285, Bayer 
Vortr. 5.382 Nr. I, mit Unrecht, eine breißigfährige Berjährungsfrik für die Mes 
ſtitution ob aoviter reperta behauptet, und gilt doch auch noch h. z. T. in ber ges 
meinzechilichen Praris für den Fall der Reftitution wegen verfäljchter Beweis⸗ 
mittel — vgl. 284 fg. A. G. O. 5.868. 5. 849 prov. C. P.O., Pratobevera 
S. 205. 208 fg., der jedoch in diefem Rechtsmittel mit Unrecht eine Nullitätes 
querel im Gewande des Reftitutionsgefuche fieht, cf. 1.88 D. de re jadic. &2, 4 
1.8. 4 C. si ex falsi 7, 58 — eine dreißigjährige Rekiintionsfrift vom Tag ber 
Feſtſtellung der Fälfgung durch Urtheil, vgl. Binde S. 729. 788, Bayer 
Bortr. S. 1108 fg., Unterholzner ll ©. 49, vgl. jedoch Oſt erloh Il 5.259 
Rote 20.] Die Ieptere Anficht, welche ebenfo unjuriſtiſch als unpraktiſch iſt, muß 
wohl als die herrfchende in Theorie und Praxis augefehen werben, vgl. Nippel 
Erläuter. ver A. G. O. II 6.888 fg., Füger Serichtl. Berfahr. 11 S. 78 fg. ; 
fie ift mit anderen, alten und neuen, Irrthümern im 5. 867 der prev. C. P. O. 
für Ungarn u. f.w. wieberzufinden, welcher in Anfehung ber Friſt für die Re- 
ftitution des Beklagden eine empfindliche Lücke enthält, vie von Schufter Civil⸗ 
prozeßord. 2. Aufl. ©.567 Rote 3 in einer Weiſe ergänzt worden iR, welche am 
beften lehrt, wie ein Irrthum ben anderen und größeren erzeugt. Mag man nun 
der einen ober der anderen Auficht über den 6.873 A. G. O. fein, immer veirrbe 
die Schlußbeſtimmung des $. 4497 durch ihre Beziehung auf denfelben eine Bes 
deutung erlangen, welche eben fo nachiheilig als gewißunbeabfichtigt wäre. Denn 
bei Iängeren Verjährungsfriften koͤnnte der Kläger, mag er auch gleich nach ber 
Rativität der Klage diefelbe angeftelt Haben, durch die nicht ihm zuzuſchreibeude 
Dauer des Prozeſſes leicht um jenes Rechtsmittel ganz und gar fommen, da bie 
Berfährung, die nunmehr bei Sachfälligkeit des Klägers der hier befämpften Aus⸗ 
legung des $. 4497 zufolge als ununterbrochen zu betrachten wäre, laͤngſt abge⸗ 
laufen und hiemit der Rechisanfpruch des Klägers gerfiört wäre. Die Schluß⸗ 
beflimmung bes 6.1497 wäre diefer Auffaflung zufolge für eine große Anzahl 
von Fällen nichts anderes als eine Ihatfächliche Befeitigung des Mechtsmittels ver 
Mefitntion gegen ein Urtheil. Darf man nun wohl annehmen, daß durch jene 
Beſtimmung des materiellen Rechtsbuchs eine fo wichtige und unbillige Andes 
rung des formellen Reis herbeigeführt werben wollte und jollte? Darf man 
wohl annehmen, daß während das römifche Recht eine Reſtitution gegen den ſchulb⸗ 
loſen Berinft einer Klage ja felbft einer Servitut durch Verfährung (vefp. non usus) 
gewährt, nach oſterr. Recht umgekehrt eine Verfährung als fortlaufend betrachtet 
werben foll, um bie im Prinzip zugeſtandene Reftitution für eine große Anzahl von 
Faͤllen faktiſch gu beſeitigen ? Und fpricht nicht gegen Die tier befämpfte Auslegung 
ſchon der Umſtand, daß der 8.4497 eines „rechtsfräftigen Spruchs“ erwähnt, 
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Die Unterbrechung der Klagverjährung, fie mag durch Anerfennt- 
niß des Rechts oder durch Anftellung der Klage geſchehen, wirft nur 
gegenüber jenen Perfonen und ihren Rechtenachfolgern, zwiſchen 
welchen die betreffende Unterbrechungshandlung zu Stande kam +. 
Die Frage, ob diefe Regel nady öfterreichifchem Recht auch bei Cor: 
realobligationen zur Anwendung fomme, oder ob wie nad) gemeinem 


während nach öfter. Recht befanntlich (vgl. Bratobevera S. 4172 fg., Linde 
Handb. V 8.287) die Reflitution ob noviter reperta and) gegen ein nicht im 
Rechtskraft erwachfenes Urtheil zuläffig iR? Erweiſet ſich ſonach die Schlußbe- 
fimmung des $. 1497, dafern man fie auf bie Klagverjährung bezieht, ale über- 
flüfſig, fo weit fie unpraftifch wäre, als unbillig und Hart, fo weit fie praftifch 
wäre, ſo iſt man wohl berechtigt, das Wort „Berjährung” im Schlußſatz des $. 1497 
in dem engeren Sinn ald erwerbende Verjährung (Srfigung) zu nehmen, ix 
welchem es auch fonft noch im Geſetzbuch vorfommt (vgl. 3.8. 8.480 a. b. G. B. 
und oben 8.404 Note 48). (In den Ländern, wo bie provif. C. P. O. gilt, muß 
man hienach wohl annehmen, daß von der Rechtskraft bes Urtheils an die frühere 
Berjährung der Klage von neuem beginne, um zu beurtheilen, wann das Recht 
anf Reftitution ob noviter reperta als verjährt zu betrachten fei.) 

408) Nach oͤſterr. Recht (8.4497 a. b. G. B.) wird nemlich unzweifelhaft auch 
die Erfigung durch Anftellung ber Klage direkt unterbrochen. (Dieß wurbe früher 
auch in der gemeinrechtlichen Theorie behauptet und neuerlich wieder von Wädh= 
ter Grört. 111 S. 100 fg. und Stephan im civil. Archiv BHXXXIV Nr. 8 ver⸗ 
theibigt, während die herrfchende Anficht mit Recht dahin geht, daß bie @rfigung 
ſelbſt durch die Litisconteftation nicht direkt unterbrochen werde, daß aber Die 
jpäter vollendete Erfißung dem fiegenden Kläger gegenüber nichts feuchte; Fragm. 
Vatic. $.42 1.47 — 321 D. deR.V. 1.2 8.24 D.pro emt. 44, 4 vgl. Unter: 
holznerl 88. 126. 427, Keller Lit. Eont. S.178 fg., SavignyVIiS.55fg., 
BangeromwI 55.160. 838, Arndts 5.168.) Für diefen Fall war es uuu 
allerdings von großer Wichtigkeit, beſtimmt auszufprechen, daß die Erfigung, wie 
fie überhaupt durch Anftellung der Klage nur relativ (diefem Kläger gegenüber 
vgl. Arndts 5.163 Anm. 2) unterbrochen wird, ale ununterbrochen zu betrachten 
fei, wenn ber Kläger ven Prozeß liegen läßt (vorausgeſetzt, daß nicht Beflagter 
durch Mittheilung ver Zlage wirklich in malam fidem verfeßt wurde) ober penfelben 
verliert. (Huch die älteren Schriftfteller haben diefe Reftriktion der Wirkung der 
ſ. g. interruptio civilis bei der Erfitzung ausbrüdlich hervorgehoben, vgl. 3.2. 
Thibaut Bei ©.79, Höpfner Comment. 5.397, Glück BrIX ©. 453. 

44) Bol. Unterholzner 15.125 Nr. J. Es unterbricht daher insbefondere 
die Anftellung der perfünlichen Klage oder die Anerkennung ber Schuld von Seiten 
des perfdnlichen Schuldners nicht die zu Gunſten bes dritten Pfandbeſitzers laus 
fende Verjährung ber Hypothekarklage (vgl. Thon in ber angef. Abb. S.5 in 
ber Note, gegen die unrichtige Aufiht von Unterholzner li S. 278, ferner 
Savigny V ©. 834 dieſer wichtige Sa ifl zu wiederholten Malen vom oberften 
Gerichtshof anerfannt worden, vgl. 3.3. das Urtheilv. 26. Nov. 1856, mitgeth. 
in der &. 3.1858 Nr. 34). Ebenſo im umgelehrien Fall. Dagegen unterbricht 
wohl auch nach oͤſterr. Recht, wie nach roͤmiſchem (1.8 C. de annal. exc.7, &0), 
die Anftellung der perfönlichen Klage gegen den Berfonalfchulpner die gegen den⸗ 
felben zuftehende Hypothefarklage. 
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Recht (1.5 C. de duob. reis 8, 40) fo auch nach öfterreichifchem Recht 
der von oder gegenüber einem Correus vorgenommene Unterbrechungs⸗ 
aft auch in Beziehung aller übrigen der Handlung fremd gebliebenen 
Correi die Verjährung unterbreche, kann nur in einer zuſammen⸗ 
hängenden Darftellung der Lehre von den Correalobligationen ihre 
befriedigende Löfung finden. 

3) Ein eigenthümlicher Unterbrechungsgrund der Klagenverjähs 
zung wird für das öfterreichifche Recht durch das Inſtitut der öffents 
lichen Bücher hervorgebracht. Bei intabulirten Forderungen wird 
nemlich durch die Eintragung des Ceffionars*!*, der „im Vertrauen 
auf die öffentlihen Bücher“ die Forderung entgeltlich!? erworben 
hat, die Verjährung der Hypothekarklage (nicht auch der perfönlichen 
Schuldflage) unterbrochen (arg. $.1500 a. b. G. B.) t”. 


d. Wirkung der Klagenverjährung. 

8.122. Die Wirkung der Klagenverjährung ift der Untergang 
der Klage. Die berühmte Streitfraget, ob hier unter Klage (actio) 
bloß das Recht zur felbftändigen gerichtlichen Verfolgung des Ans 
ſpruchs oder der gerichtlich verfolgbare Rechtsanſpruch felbft zu ver- 


448) Oder vielmehr ſchon durch die Überreichung des Befuches um Eintra⸗ 
gung, vgl. 8.440 a. b. G. B. und Berordn. vom 12. Dec. 4785. 

42) Geht die intabulirte Forderung auf den Erben über, fo findet eine Uns 
terbrechung der Verjährung ebenfo wenig flatt, als wenn die intabulirte Fors 
berung auf einen Legatar oder Donatar, alfo ex causa lucrativa übergeht, da 
foldye Berfonen nicht „im Vertrauen auf die ffentlichen Bücher“ handelt, nnd 
da die durch das Inſtitut der Öffentlichen Bücher bewirften Mopiftlationen nicht 
weiter ausgedehnt werben dürfen, als es der Verkehr fordert (vgl. auch bie die⸗ 
felbe Unterfcheidung zwifchen entgeltlicher und unentgeltlicher Singularfuccefflion 
machende 1.4 88.27. 29 D. de dol. mal. except. 44,4). Wohl mit Unrecht be⸗ 
ziehen unfere Schriftfteller den 8.4500 a. b. G. B. auf jenen Partikularnachfol⸗ 
ger, ohne weiter zu unterfcheiden, ob er causa onerosa oder lucrativa fiecebirt, 
vgl. ZeillerIV ©.274.273, Winiwarter Mater. VIIIS. 198 fg., Scheid⸗ 
lein S.ı80fg. Stubenraud III S. 759. 760. 

422) Diefe Unterbrechung ftellt fich aber eigentlich nur als eine Ausſchließung 
der an fich zuläffigen accessio temporis zu Gunften des Ceſſionars heraus; 
f. oben $. 120 Note 15. 

4) Die Literatur diefer Streitfrage f. bei Vangerow Pandekt. I $. 484 
Anm., SintenisPraft. Civil. 18.34 Note57 und Schirmer in der Note* 
zu Unterholzner 1 &.293. — Insbefondere hervorzuheben find Brande 
Tiviliſtiſche Abhandlungen (1826) Nr. 11 ©. 78 fg., Löhr im civil, Archiv Bd X 
(1837) S. 722 fg., Guyet daſelbſt Bo XI (1828) Nr. V ©. 62 fg. HSeimbad 
in der Gieß. Jeitſchr. Br I (1828) S. 436 fg., Savigny V $$.248—3251, 

Unger, Syſtem v. öfterr. allg. Privatrechte. Bp II. 98 
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ſtehen fei2, ift nach öſterreichiſchem Recht ficher dahin zu enticheiben, 
daß durch die Berjährung nicht bloß die Klagbarfeit des Anſpruchs, 
fondern der Hagbare Anfpruch fetbft verloren geht: die Berjäh- 
zung der Klagen if eine Verjährung der Flagbaren 
Anfprüdhe?. Inſofern der Hagbare Anfpruch den alleinigen In⸗ 
halt des Rechts bildet, welches der Klage zum Grande liegt, inſo⸗ 
fern affo das ganze Recht von der Klage befaßt wird und in ber 
Actio feinen erfchöpfenden Ausprud findet, zieht der Vetluſt Der 
Klage durch Verjährung auch den Berluft des Rechtes nach fi, und 
es geht in folchen Fällen mit der Klage das Recht felbft unter?. In 
dieſer Befchränfung‘ kann man allerdings fagen, daß nad) öfter 





Büchel Eivilrechtl. Erörter. I (3. Aufl. 1847) Mr. I „Über die Wirkung der 
Klagenverjährung” S.1—1195 vgl. auch Wächter Hob. II 5.119, Winb- 
ſcheid Die Actio S. 87 fg., ® emelius Unterfuchungen I S. 64 fg., Brinz 
Pandekt. 18. 161 fg. 

2) Darüber, daß diefe Streitfrage fo zu faſſen ift, vgl. Windſcheid Die 
Actio ©. 37.38 und Schirmer in der angef. Note. Man kann mit Savigny 
©. 373 die Frage auch fo ftellen, ob eine flärfere oder ſchwächere Wirkung Der 
muagenberjährung anzunehmen fei? Liber eine andere Faffung der Brage vgl. 

ote 43, 

22) Zu weit geht Windſcheid Die Actio S. 88, wenu er behauptet, Daß 
„ber Ausdruck Klagenverfährung, fo feit er getwurzelt fei, aufzugeben fei”; es 
hängt dieß mit feiner oben $. 148 Note 49 befämpften Anficht zufammen, daß 
man 5. 3. T. nicht mehr von Klagen, fondern nur von gerichtlich verfolgbaren 
Anſprüchen reden folle. — Gegen den von Wächter II 5.448 gebrauchten all⸗ 
gemeinen Ausprud „Schulbverjährung” vgl. Windſcheid S. 88. 

3) Darin, daß hier mit der Klage das Recht untergeht, alfo der Untergang 
ber Klage das Brius ift, liegt das unterfcheidende Kriterium ber Klagverjährung 
von anderen Fällen, in welchen mit dem Recht die Klage untergeht, alfo der Ver⸗ 
luſt des Rechts das Prius ift, welches den Verluft der Klage zur nothwenbigen 
Folge hat; fo ift 3.3. im Tall des 8.1488 a. b. G. B. feine Klagenverfährung 
vorhanden, dba die Klage (die actio confessoria) durch ben Untergang ber Ser⸗ 
yitut abforbirt wird (vgl. auh Savigny V 5.239 Rote k). 

4) Der Irrthum mancher gemeinrechtlichen Schriftkeller z. B. Kori Ber 
jähr. 8.52, Lin de in der Gieß. Beitfchr. II ©.258, Löhr in der Note 4 angef. 
Abh.), welche die flärkere Wirkung der Klagenverjährung annehmen, befteht 
darin, daß fie den Sap: die Klagenverjährung iſt eine Nechtsverjährung, allges 
mein und ohne Beſchraͤnkung aufftellen. Ebenſo unrichtig if es, wenn manche 
öfterr. Schriftfteller (3. B. Winiwarter Mater. VIII S. 17 fg., Pachmann 
Berjähr. 5.22, Stubenraud III S. 729) den allgemeinen Sap aufftellen, 
daß nach äflerr. Mecht zwiſchen Klagverjährung und Rechtöverjährung nicht zu 
unterfcheiben fei. Diefes in feiner Allgemeinheit unrichtige Prinzip ift das Mer 
fultat eines ungenügenden Induktionsſchluſſes, und führt bei einzelnen Fragen 
zu Unritgtigleiten ber einen oder andern Art, vgl. Note 43. 
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reichiſchem Recht die Klagenverjährung eine Rehtsverjäh: 
rung if. 

Hiernach hat die Klagenverjährumg im Einzelnen folgende Wir» 
fungen: 

1) Bei Hagbarend Obligationen erfifcht mit der Verjährung 
der perfönlichen Klage Das Forderungsrecht felbft®, und zwar in der 
Regel fammt allen mit demfelben verbundenen Nebenrechten, da die 
Dbligatio ihrem Weſen nad mit der Actio zufammenfällt und in 
derſelben ihren erfchöpfenden Ausprud findet?. Es befteht alfo nad) 


4a) In Anjehung der Obligationen (und des Pfandrechts) kann man daher 
bie Frage nach der Wirkung der Klagverjährung auch fo ftellen: geht durch die 
Klagverjährung auch das Recht oder nur bie Klage unter? Segen biefe Faflung 
der Frage hat ih Savignuy V5.248 wohl mit Unrecht erflärt (vgl. dagegen 
auch Wiudſcheid Die Actio $.7 Note 3), da der Umſtand, daß die Verjährung 
ope exceptionis ober ipso jare wirft, anf den Umfang biefer Wirkung feinen 
Einfluß hat, nnd die Frage eben die iſt, welche Tragweite die gemeinrechiliche 
exceptio temporis babe, ob fie bloß die Klage oder auch das Recht treffe, vol. 
Büchel S.24 fg. S. 26 Note 1. S. 106 fg. 

5) Iſt die Obligatio eineunflagbare (z. B. im Falldes$.948a.6:©.8.), fo 
kann von einem Untergang derjelben durch Klagverjährung natürlich feine Rebe fein 
(oben $.4104 Note 76); e6 wird benn auch allgemein anerfannt, daß es bei Mas 
turalobligationen Feine Grtinftivverjähruug gebe, vgl. Saviguy V ©. 369. 

6) Darauf deuten, ganz abgefehen von der älteren Auffafiung, wonach alle 
Mechte durch Nichtgebrauch umsergehen follen (6.1479 a. b. G. B.), ſchon die in 
den 68. 983. 1449. 4479. 4483. 4487. 4494 gebrauchten Ausdrücke („das Recht, 
die Forderung, die Berbindlichkeit erliſcht“ mit Beftimmtheit hin. In den $$.1489. 
1490.56. G. B. wird zwar davon gefbrochen, daß bie Klage, das Klagrechi ver= 
jährt: allein es ift nicht zu bezweifeln (und wird auch nicht bezweifelt), daß hier 
unter Klage (Rlagrecht) die klagbare Forderung felbft zu verſtehen fei, wie denn 
auch die Vertheidiger der Rärkeren Wirkung für das gemeine Recht die Quellen⸗ 
ausdrũcke submovetur, exstinguitur actio auf bie obligatio ſelbſt beziehen, für 
welche in den Onellen fo häufig der Ausdruck actio fleht, vgl. Bangerow I 
©. 263 Rr.2, Büchel ©.37fg. 69 fg.: immerhin aber beuten dieſe 55.4489. 
4490 0.5.9.3. an, daß, was hier untergeht, zunächft die Klage ift, welche 
jedoch in ihrem Untergang auch das Recht nachzieht. 

7) &8 werden daher Bürgen und Pfänder (vgl. jedoch Text zu Note 44) frei 
togl. einerfeits den grimdlichften und fcharffinnigften Vertheidiger der Härkeren 
Wirkung Büchel 1 ©S.42fg. 68. 78 fg. So fg., anderfeits ben ber ſchwächeren 
Wirkung Savigny V ©.386fg.897fg.). Insbefonpere erlifcht auch das Recht 
auf rückſtaͤndige Zinſen, wenngleich für diefe die Verjährungszeit noch nicht abge⸗ 
laufen ift, durch die Berjährung ber Hauptfchuld. 1.26 pr. C. de usur. (4, 32). 
„Der Grund diefer fcheinbaren Anomalie liegt in der accefforifchen Natur diefer 
Leiftungen, womit die Verfolgung derfelben nach verlorener Hauptklage in Wider⸗ 
ſpruch fichen würde. Dazu kommt der mehr praftifche Grund, daß gerade bei 
Geldſchulden vie Klagverjährung auch aufder Präfumtion ber Tilgung beruht ; ifl 


28* 
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öfterreichifchem Recht ?* nad) abgelaufener Verjährung die Obligatio 
auch nicht als naturalis (flaglofe) fort: die verjährte Forderung if 
vielmehr gänzlich untergegangen ®, und kann daher von dem früheren 
Gläubiger in feiner Weife mehr geltend gemacht ®*, insbeſondere auch 
nicht gegen eine nad) abgelaufener Verjährung entflandene Schuld 
zur Compenſation benügt werden?. Wenn jedoch der Schulpner Die 


aber wirklich die Tilgung erfolgt, fo if Damit auch jeder fernere Auſpruch auf 
Zinſen aufgehoben.” Saviguy V S.311. Aus dieſen Gründen muß die Be- 
fimmung der 1.26 pr.C. cit. auch in Ofterreich gelten (Bd I S. 604), wa6 man 
öfters (fo nenerlihft Stubenraud III S. 737) mit Unrecht in Abrebe geſtellt 
bat, vgl. Bo 15.66 Note 35, 

7°) Ebenſo nad preußifchem (W.E.R. I 9 55.504. 502. 564 I 46 6.7, 
und franzöſiſchem Recht (Cod. civ. art. 1234. 2319), vol. au SayiguyV 
©. 406. 407, desgleichen nach allen neueren Geſetzgebungen vgl. Müller ©. 42 
in der Note. Daß die flärkere Wirkung der Klagenverjährung in legislativer Hin⸗ 
ficht den Vorzug vor der fchwächeren verdiene, kann kaum bezweifelt werben. Nach 
gemeinem Recht ift befauntlich dieſe Frage die eigentliche Streitfrage; eine fum- 
mariſche Überficht der verſchiedenen Meinungen f. bei Arndt 6 8.277 Anm. 4; 
vgl. auch Schirmer in der angef. Note* zu Unterholgner il ©.293. 

8) Es kann daher für die verjährte Korberung weder eine Bürgſchaft ein- 
gegangen, noch ein Pfandrecht beftellt werden, natürlich voransgefegt, daß ber 
Schuloner nicht etwa auf die Verjährung verzichtet. Was bie Novaticn ber 
verjährten Forderung betrifft (vgl. Saviguy V ©.404. 405), fo fommt es 
darauf an, ob der novirende Schuldner im Bewußtfein, daß die Schuld verjährt 
fei, die Novation einging, oder ob er ſich darüber im Irrthum befand : im erften 
Hall iſt die Novation ohne weiteres gültig, da in der Handlung bes Schuldners 
ein Verzicht auf den Vortheil der Verjährung liegt; in letzterem Fall hängt bie 
Entſcheidung von der Löfung der Borfrage ab, ob bei einer aus Irrthum vor: 
genommenen Novation diefelben Grundfäge wie für die solutio indebiti zu gels 
ten haben (vgl. Bähr Die Anerkennung S.46, Unger Inhaberpap. ©. 165: 
oder nicht (vgl. Arndts in der frit. Überfehau IV S. 224), eine tage, die für 
das Öfterr. Recht wohl in verneinendem Sinn zu beantworten ifl. In gleicher 
Weife ift die Frage zu löfen, welche Wirkung ein nach Verjährung der Schuld 
gefchloflener Anerkennungsvertrag habe. 

82) Alfo auch nicht in Geſtalt einer Ginrede (per modum exceptionis), ba 
es derſelben nach gänzlichem Untergang des Forderungsrechts am rechtlichen Fun⸗ 
dament gebri Sen würde; vgl. auch unten $. 426. 

9) Daß vie Zulaffung ber verjährten Forderung zur Compenfation gegen eine 
fpäter entflandene Forderung in Wiberfpruch ftünde, fowohlmit der Praͤſumtion der 
Tilgung nach abgelaufener Berjährungszeit ald mit dem Zweck der Klagenverjäb: 
rung, indem diefelben Thatfachen, welche die Grundlage der nunmehr verjährten 
Klage gebildet hatten, nun doch zum Fundament einer Ginrede gebraucht wür⸗ 
den, wird felbft von manchen Bertheidigern ber fehwächeren Wirkung zugegeben 
(vgl. Arndts $.277 Anm. 4 a.G.) und daher die zurüdbleibende Raturalobli: 
gatio als untauglich zur Compenſation erklärt, vgl. 3. B.Unterholznerli 
8.258 a. E., Dernburg Eompenf. S. 439, während Andere, wie z. B. We: 
ber Lehre von der natürl. Verbindl. 5.98 und Savigny VS. 403. 404 bie 
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verjährte Schuld aus Irrthum bezahlt, fo kann er zufolge der aus⸗ 
drüdlichen Beſtimmung des 8.1432 a4. b. G. B. das Gezahlte nicht 
zurückfordern 10. Ebenſo beſteht die finguläre Vorſchrift, daß trotz 


Naturalobligatio auch mit dieſer Wirkung fortbeſtehen laſſen, alſo annehmen, 
daß die verjährte Schuldforderung auch gegen eine ſpäter entſtandene Gegen⸗ 
forberung zur Gegenrechnung gebraucht werben könne (vgl. Büchel S.96 Note 9). 
Gegen eine v or Ablauf der Berjährungszeit entftandene Forderung kann die fpäter 
verjährte Gegenforberung immer zur Gompenfation benügt werben, vgl. Büchel l 
8.45.16, Dernburg Compenfat. S. 436.487 (vgl. auHA.L.R.I ı6 8.877 
und Art. 20 bes heil. Gef., Müller ©. 134 fg.) ; das Nähere im Obl. R. 
40) Folgerecht müßte man behaupten, daß die Zahlung einer verjährten 
Schuld mit der indebiti condictio zurüdgefordert werben fünne, wenn nicht der 
Schuldner in Kenntniß des Verjährtfeins der Forderung gezahlt habe, nnd dieſe 
Behauptung wird denn auch mit Recht von den Anhängern der flärferen Wirkung 
der Rlagenverjährung aufgeftellt (vgl.3..B.Bangerow1 S. 268 und Büchel 
S. 3. 82 fg. auf Grundlage der freilich noch eine andere Anslegung zulaſſenden J. 35 
$.4 D. rat. rem hab. 46, 8; ferner Wächter II ©. 820 und Troplongl 
p. 39. 40, vgl. aber audy die Literaturnotizen bei Müller ©. 486 Note 17). 
Das öflerr. Geſetzb. enthält im 5. 4483 ausprudlich die entgegengefegte Beſtim⸗ 
mung. Daß man aus diefer Beflimmung nicht etwa auf das Zurüchleiben einer 
naturalis obligatio im technifchen Sinn (einer Haglofen Obligatio) nach erfolg» 
ter Berjährung fhließen Tönne, lehrt einerfeits die Zufammenflellung der vers 
jährten Forderung mit der wegen Mangels pofitiver Börmlichkeiten ungültigen 
Schuld (oben $. 86 Note 7, vgl. auch Pachmann Berjähr. S. 62), andererfeits 
die Unterſcheidung der verfährten Forderung von ſolchen Forderungen, „zu beren 
Gintreibung das Geſetz bloß das Klagerecht verfagt“. Jene finguläre Beſtim⸗ 
mung erklärt fih wohl daraus, daß nach den Örundfägen des Naturrechts die 
Berjährung als ein rein pofltives Inftitut angefehen wurde, defien Wirkungen 
fo viel als möglich reftringirt werden müßten, um ben Prinzipien des Natur⸗ 
rechts nicht zu viel Abbruch zu thun (vgl. Zeiller IV ©.160). Es beſteht ſo⸗ 
mit (vgl. oben 8.404 Note 75) nach eingetretener Verjährung der Forderung 
nur eine Raturalobligation im weiteren uneigentlichen Sinn (der 1.32 $.2 D. 
„de cond. indeb. 42, 6 vgl. Puchta Inftit. Bd II 5.208 Notenn Bb III S. 66, 
vgl. jedoch auch Savigny Obl. R. 18.12 Rr.ı), das heißt zwar eine fitt- 
lie (f. g. unvollkommene) Pflicht (pietatis causa) nicht aber eine rechtliche 
(f. g. vollflommene) Verbindlichkeit zur Bezahlung der verjährten Schuld (vgl. 
anch A. L. R. I 16 55.478. 479, doch iſt die Frage nach preuß. Recht flreitig), 
oder, wie man ſich früher ausprüdte, eine zwar nicht bürgerliche wohl aber 
naturrechtliche Verbindlichkeit. (Eigenthümlich ift der Orund, den Stuben 
rauch II S. 668 für die Unzuläffigfeit der condictio indebiti in diefem Fall 
angibt; er findet ihn, gewiß mit Unrecht, darin, daß „nach 8.4504 auf.die Ders 
jährung ohne Einwendung der Parteien von amtswegen fein Bedacht zu nehmen 
fei” : als ob fich nicht gerade der mit der condictio indebiti anftretende Schuld⸗ 
ner vor Gericht auf die Verjährung zur Darthuung des indebite solutum berus 
fen würde! Gin anderer Grund, den Stubenraud II ©.761 angibt, daß 
nemlich die irrthümliche Zahlung ber verjährten Schuld als ftillfehweigende Ver⸗ 
zichtleiftung auf die Verjährung anzufehen fei, ift gleichfalls unhaltbar, dba er 
im Widerfpruch ſteht mit der Bundamentalregel, daß errantis nulla est volun- 
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der Berjährung der Schuldforberung das Fauſtpfand „fo lange es der 
Gläubiger in Händen hat“ fortbefteht (8.1483 a. b. &.B.)1!: es 
dauert hier aber nicht das Pfandrecht fort, weil etwa nad der Klage: 
verjährung noch eine obligatio naturalis übrig bleibt, jondern es be- 
fteht umgefehrt die verjährte Obligatio ausnahmeweife ald natura- 
lis fort, weil und fo lange das Fauſtpfandrecht fortdauert, fo Daß 
man in diefer Beziehung allerdings auch für das öfterreichifche 
Recht !!* fagen muß; remanet propter pignus obligatio naturalis 


tas, oben 5.94 Note 37. Nicht minder unftichhaltig find die von Winiwar: 
ter Comment. V &,105 Mater. VIII S.202 angegebenen Gründe.) Die Ans 
nahme, welche $. 4438 a. b. G. B. von der angeführten Regel des 5.4432 a. b. 
G. B. madt, erflärt ſich daraus, daß Bier persona locum facit repetitioni, 
cf.1.%39 D. de cond. indeb. (12, 6) vgl. oben $.76 Rote 25. (Auch das hefl. 
Gef. Art.33 Abſ. 2 fchließt die Rückforderung der irrthümlich gezahlten verjähr⸗ 
ten Schuld unbedingt aus, aber ın einer Kaffung und mit einer Motivirung — 
vgl. Müller S. 182 fg. — welche fich nicht rechtfertigen laffen.) - 

44) Diefe Beflimmung des $.1483 a. b. G. B. (vgl. 5.620 Thl III des weils 
gal. Geſetzb.) wurzelt wohl einerfeits in der deutfchrechtlichen Anfchauung, daß 
das Pfand die Forderung gleichfam abforbire und das Pfandrecht ein ſelb ſtändiges 
nicht ein bloß accefforifches Recht fei (vgl. Befeler Syftem II 5. 95), anbererfeits 
in der Borftellung, daß der Pfandgläubiger in der Pfandfache die Forderung ſelbſt 
nemlich ihren @elowerth (vgl. Savigny VS. 344) habe, daß alfo „bie Verpfäns 
dung eine durch ben Werth bes Pfandes geficherte Zahlung vorftelle” (Zeiler IV 
&.242). Seil ler a. a. O. motivirt die Beflimmung des $. 4483 auch damit, daß 
„der Schulbner die Borberung ungeachtet ber unterbliebenen @inmahnung ſchon da⸗ 
durch, daß er das Pfand ald Sicherftellungsmittel der Forderung nicht zurückbe⸗ 
gehrt, ſtillſchweigend anerkennt”. Diefe Auffaffung (dee Scheidlein V 8.74 Beis 
flimmt und welche ſich auch bei Savigny V &.303 findet) iſt wohl unrichtig (vgl. 
dagegen auh Nippel IX ©. 98, der aber felbfk wieder den unrichtigen Grund ans 
gibt, daß im Behalten der Pfandfache eine theilweife Ausübung des Pfandrechts 
liege [vgl. Dagegen Bb 1 8. 64 Note84 BH II 5.104 NRote55], ferner Winiwar⸗ 
ter Mater. VII ©. 112 fg. Comment. V S.246 fg., der aus der „Tilgung“ bes 
8.469 a. b. G. B. Schlüffe zieht, die er gleich darauf, &.249, wieder ignorirt). 
Bor Allem findet jene angebliche ftillfchweigende Anerkennung weder nothwendig 
noch immer fait: man nehme nur den Fall, daß der Schuldner flirht und einen 
Erben hinterläßt, der weder von ber Schuld noch von der Verpfändung etwas 
weiß. (Auch die von Savigny $. 2414 Moteg angegogene 1.7 8.5 C. h. t. 7,39 
fpricht nur von einer Unterbrechung der Verjährung durch Übergabe des beftell- 
ten Bfandes oder Beftellung eines neuen Pfandes, vgl. Savigny ſelbſt S. 344.) 
Laͤge aber in der That im Befitz des Pfandes eine ftets wiederholte Anerkennung 
der Schuld von Seiten des Schulbners, fo müßte hierburch die Verjährung ber 
Schuldklage ausgefchloffen werben, alfo die Borberung in ihrem ganzen Umfang 
und zwar als obligatio civilis fortbeflehen, was doch nach oͤſterr. Recht (vgl. 
8.4483 a. b. G. B.) entfchieden nicht der Fall if. 

448) In ähnlicher Weife, wie manche gemeinrechtliche Bertheidiger der ſtaͤrke⸗ 
ren Wirkung vgl. insbef. die fcharffinnigen Ausführungen von Büchel S. safe. 
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(1.59 pr. D. ad Sc. Trebell. 36, A). Die Fortdauer der verjährten 
Dbligatio iR daher nur foweit anzunehmen, ald bie Foridauer des 
Pfandrechts dieß erfordert 12: erreicht alfo der Werth der verpfändes 
ten Sache nicht die Höhe der verjährten Forderung, jo kann der 
Überreft weder im Weg der Klage noch im Weg der Einrede (Coms 
penfation) hereingebracht werden, 8.4483 a. b. G. B. 122. Endlich 
beſteht nach oͤſterreichiſchem Recht in manchen Fällen die Hypothel 
fort, obgleich die perſoͤnliche Forderung durch Verjährung erloſchen 
iſt: dieſe Durch das Inſtitut der öffentlichen Bücher bewirkte Modifi⸗ 
kation wird an einem anderen Ort ihre Darſtellung finden. 


67.145 fg. und Baugerow J S. 265. 266) die Fortdauer der dinglichen Pfand⸗ 
klage nach Verjährung der perfönlichen Schuldklage (1.8 1.7 C. h.t. 7, 39) damit 
zu erflären verfuchen, daß die actio hypothecaria suas conditiones habet und 
daß propter pignus eine Rahrralobligation angenommen werde: ein Erklaͤrungs⸗ 
verfuch, der zwar fehr Iharffinnig,, aber dennoch unbefriedigend if (vgl. Sas 
vigny V S.394 fg., Brinz 1S.465). In der angegebenen Befchränfung 
fann man alfo auch für das öſterr. Hecht fagen: Intelligere debes, vincula 
pignoris durare personali actione submota (l. 2. C. de luit. 8, 34). 

13) Aus dem SchIußfa bes 5.4483 (der in feiner eben nicht fehr gelungenen 
Faſſung wörtlih in Art. 485 des fächf. Entw. Abergegangen ifl) darf man nicht 
etwa folgern, daß bie Forderung, fomweit fie den Werth des Pfandes nicht über- 
fteigt, durch eine perfönliche Klage geltend gemacht werben fünne: dieſer 
Schlußſatz fpricht der Obligatio als dem Brinzipale nur infomweit Fortbeſtand zu, 
als dieß zur Erhaltung des Accefforiums nothwendig ift (vgl. au Winiwarter 
Mater. VII S. 144 fg. Comment. VS. 217 fg., NRippel IX S. 90. 400). Wenn 
aber der Schuldner fein Pfand einlöfen will, fo muß er auch nach Verjährung 
ber Forderung die ganze Schuld bezahlen (vgl. auch Nippel IX ©.102.403), 
da die actio pignoratitia directa die Beendigung des Pfandrechts ($. 1369 
a. b. G. DB.) vorausfegt und das Pfand für die ganze Schuld haftet, wenn 
auch nicht die ganze Korberung aus dem Erlöfe der Pfandfache befriedigt wer 
den mag. 

190) Bol. Zeiller IV S.242. Soweit aber der Werth des Pfandes reicht, 
fann der Gläubiger feine Forderung befriedigen, alfo auch die verjährten Zinfen, 
dafern nur das Pfand überhaupt (vgl. Arndts 8.869) auch für die Zinfen hafter 
(0.9. Zeiller IV S. 243, indem er in willfielicher Weife meint, daß fich die 
angebliche Anerkennung nur anf das Capital nicht auch auf die Zinfen beziehe, 
ebenfo Scheidlein ©. 4075 vgl. dagegen auh Nippel IXS. 404, Pach⸗ 
mann Berjähr. 8.23, Ellinger Hanvb. ad 8.4488). Die Beflimmung bes 
8.4483 fommt auch dann zur Anwendung, wenn nicht ber perfönliche Schuldner, 
fondern ein Dritter die Sache für die ihm fremde Schuld verpfündet hatz bie 
Frage, ob und in welchem Umfang diefer Dritte gegen den perfönlichen Schuldner, 
deſſen Schuld mittlerweile verjährt fein mag, die Regreßflage habe, wenn ber 
Slänbiger das Pfand distrahirt, ift im Pfandrecht zu befprechen. — Die Bes 
flimmung des 8.1488 a. b. G. B. ift analog auf den Ball eines zur Sicherheit 
einer Forderung vertragsmäßig eingeräumten Retentionsrechts anzuwenden. 
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2) Dei dinglichen Rechten und dem Erbrecht geht durdy 
die Berjährung der Klage, da Diefelbe nicht das ganze Recht umfaßt, 
das der Klage zum Grunde liegende Recht felbft nicht unter (oben 
S. 273 fg:), fondern es erlifcht nur der gefammte dem Berechtigten 
gegen dieſe Perſon zuftehende (Dingliche) Anſpruch!s. So geht 3. B. 
durch die Verjährung der Eigenthumsklage zwar der gefammte Ans 
fpruch unter, den der Eigenthümer gegen den unteblichen 14 Befiger ber 
Sache auf Herausgabe derfelben hat, aber jener verliert fein Eigen- 
thumsrecht nicht, was für den Fall praftifh wird, daß die Sache 
fpäter wieder in feine Hände zurüdfommt oder an einen Dritten 
gelangt, der nicht Rechtsnachfolger des früheren Beſitzers ift 1“. Nur 
bei dem Pfandrecht verhält ſich Dieß anders. Durch die Verjäh⸗ 
rung der dinglichen Pfandflage auf Überlaffung (Herausgabe) Der 
Pfandſache zur (gerichtlichen oder außergerichtlihen) Veräußerung 
geht nemlich nach öfterreichifchem Recht 15 das Pfandrecht felbft unter 


18) Der in ſolcher Allgemeinheit unrichtige Sag, daß die Klagenverjährung 
von der Rechtsverjährung nicht zu unierfcheiden fei (Notes), hat in Anfehung ber 
Verjährung der dinglichen Klagen, insbefondere der Cigenthumsklage, zu einem 
doppelten Irrthum geführt. Während die Einen behaupteten, daß durch bie Berjäh= 
zung ber rei vindicatio das Eigenthumsrecht felbft (per exceptionem) vernichtet 
werde (fo 3.B. Löhr im civil. Arch. BoX S.70 fg. 81. 88, Vermehren ın 
der Gieß. Zeitſch. 11 ©. 357. 358, vgl. dagegen fchon Guyet im civil. Arch. XI 
©. 89. 90 und jebt insbef. Savigny V ©.868. 369), wird von anderen ges 
meinrechtlichen Auftoren (3.B. Kori Berjähr. 5.86) insbefondere aber von den 
oͤſterr. Schriftftellern behauptet, daß die Eigenthumsflage gar nicht verjähre, weil 
eine Berjährung des Gigenthumsrechts durch Nichtgebrauch nicht flattfinde, und 
die Regel aufgeftellt, vaß wenn ein Recht nicht exftinktiv verjähre, auch die damit 
verbundene Klage ber Verjährung nicht unterliege (fo insbef. Pachmann Vers 
jähr. 5.22 Note 40). Beide Behauptungen find unrichtig, vgl. $. 449 Note 12. 

44) Wäre der Befiber ein reblicher, fo hätte er ſchon durch ven Dreißigjährigen 
Befitz (ohne Titel 1.8 8.4 C. h. t. 7, 39 8.4477 a. b. G. B.) das Gigenthum 
felbft erworben : in diefem Fall wird die Verjährung der Eigenthumsklage durch 
die Erfißung vollflommen abforbirt, 5.1478 a. b. G. B. 

448) 1.8 5.4 C. h. t. (7,89) verb. tunc licentia sit priori domino eam 
vindicare ; vgl. Büchel Erörter. 1 S. 37 fg., Savigny V ©. 867 fg. 

45) Bekanntlich behaupten auch manche gemeinrechtliche Schriftfteller (chen 
6.404 Rote 73) insbefondere Büchel Civil. Erörter. 1 S.248 fg., Sintenis 
Handb. des gem. Pfandr. ©.574 fg. Eivile. I ©.648, BangeromwlI 8.454 
Nr. 5.363 Anm., bag mit der Verjährung der dinglichen Pfandklage (actio 
hypothecaria) das Pfandrecht felbft erlöfche; allein fie Rüben diefe für das ge⸗ 
meine Recht wohl unrichtige Behauptung auf ihre Grundanſicht über das Weſen 
des Pfandrechts, wonach das Pfandrecht als obligatio rei bloß in der Pfandklage 
beftehe und daher gleich dem periönlichen Forderungsrecht mit dem Hinwegfallen 
ber Klage felbft zufammenfalle Büchel I S.209 fg.), eine Anficht, welcher nicht 
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(oben S.272 ©. 5) 16, da nad öfterreichifchem Recht das Pfandrecht 
(8.457 a.6. G. 8.) in der dinglichen Pfandflage (8. 461 a.6.©. 2.) 
allerdings feinen erjchöpfenden Ausdrud findet, indem mit derfelben 
der dingliche Anfpruch auf Befriedigung aus der Sache ($. 447 a. 6. 
G. B.) geltend gemacht wird. 

3) Was endlich die Statusflagen betrifft, fo geht mit der 
Berjährung der Klage zwar nicht der Status felbft unter, wohl aber 
ift der ganze Anfpruch auf Anerkennung diefes Status fammt allen 
auf diefer Borausfegung beruhenden Anfprüchen dieſem beſtimmten 
Gegner gegenüber verloren“. 


Die angegebene Wirfung. der Klagenverjährung tritt nach oſter 
reichiſchem Recht 18 zwar von ſelbſt (ipso jure) ein, aber doch nicht 


beigeftimmt werden fann (vgl. Bol ©. 533. 534), da das Pfandrecht vielmehr 
ein dingliches Recht if und in dem Recht die Sache zu veräußern befteht, und bie 
actio hypothecaria nur das Mittel für ben Öläubiger ifl, die verpfändete Sache 
in feine Hände zu befommen, um fle zu veräußern, alfo fein Pfandrecht zu realis 
ſiren: kommt daher bie Pfandfache nad) Verjährung der dinglichen Pfandklage in 
die Hand des Bläubigerd oder eines Dritten, der nicht Rechtsnachfolger des bis⸗ 
berigen Befigers ift, fo fann der Gläubiger nach gemeinem Recht fein Pfand⸗ 
recht noch immer geltend machen (vgl. UnterholznerIl 8.249, Arndts 
8.390, Puchta Pandekt. 8.215), während dasſelbe nach öfterreichifchem 
Recht (Note 16) allerdings erloſchen ift. 

16) Es erlifcht daher, wie allgemein zugegeben wird (vgl. §. 1479 a. b. G. B. 
und $. 622 Thl III des weſtgal. Geſetzb.), die Hypothek mit der Verjährung der 
Hypothekarklage: dieß ſchon deßhalb, weil der Hypothefargläubiger, um fein 
Pfandrecht zu realifiren, die Hypothefarflage auf Überlaffung der verpfändeten 
Sache zur (gerichtlichen) Veräußerung anftellen muß, mit dem Berluft der Klage 
alfo die abfolute Borausfehung für dieRealifirung bes Hypothefarrechts hinweg⸗ 
gefallen iſt und ein Recht, welches nicht realifirt werben kann, dem Effekt nach ein 
verlorenes ift (cf. 1.14 $.4 D. de V.S. Rem amisisse videtur, qui adversus 
nullum ejus persequendae actionem habet 1.27 pr. D. de noxal. act. 9, 4 
— nullum pignus est, cujus persecutio denegatur, vgl. über dieſe Stelle einer⸗ 
felts Büchel Erörter. IS. 243 fg. 256, agdererfeits Schirmer in der Note *** 
zu Unterholzner 11 ©.267). Ebenfo verhält es fich aber nad) öfterr. Recht 
auch bei dem Pfandrecht an beweglichen Sachen (arg. a contrario $.1488 a. b. 

G. B.); das Nähere im Pfandrecht. 

47) IR z. B. die Klage aufAnerfennung der unehelichen VBaterfchaft verjährt, 
fo hört natürlich der Erzeuger des Kindes dadurch nicht auf, Vater desſelben zu 
fein, aber der Anfpruch des Kindes auf Anerkennung der Baterfchaft fammt allen 
aus biefer Qualität fich ergebenden Anfprüchen ($. 466 fg. a. b. G. B.) iſt zu Grunde 
gegangen vgl. auch Kori Berjähr. 5.45 Note 498, Unterholznerll$.289 (dieſer 
Annahme fteht auch nicht etwa 8.1481 a. b. G. B. entgegen vgl. oben ©. 274). 

18) Was das römische Recht anbelangt, fo wird h. z. T. (anders die ältere 
Doktrin) allgemein anerkannt, daß durch die Verjährung das Klagrecht nicht 
ipso jurefondern ope exceptionis untergeht vgl. Büchel S.24, SavignyV 
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® 
gegen ven Willen des Berpflichteten, zu deſſen Vortheil fie gereicht 19= : 
es iſt die Verjährung ein bedingt ipso jure wirfender ($. 91 Note 48 
und unten $. 424) Erlöfhungsgrund Flagbarer Anſprüche. Hieraus 
ergibt ſich zunädhft, daß der Berpflichtete auf den Vortheil der bereits 
abgelaufenen Verjährung (auodrücklich oder ſtillſchweigend 19) verzich⸗ 
ten Tann, während ein im vorbinein gefchehener Verzicht auf Die 
Verjährung ald contra jus publicum verftoßend ebenfo ungültig 
iſt 20, wie die vertragsmäßige Verabredung einer längeren als der 
gefeglich beſtimmten Berjährungsfrift (8.1508 a. b. G. B.) 2", 


S. 374f9 Obl. R. 1S.96. 97); nach gemeinem Recht befteht alfo die Wirkung 
der Berjährung in diefer Hinflcht in der Erzeugung eines Exceptionsrechtes 
(temporis exceptio, praescriptio, temporalis axceptio) vgl. Arnotso 5.444, 
Puchta Pandekt. 8.99 Vorl.1S.240 fg. 

188) Daß das Klagrecht durch Verjährung ipso jure erlifcht, ergibt ſich aus 
den 88.988. 4478 fg. 4487 fg. a. b. G. B.; daß biefe Wirkung aber doch nicht 
gegen ben Willen des Verpflichteten eintritt, aus 55.4504. 4502 a. b. G. B. 

49) Der Berzicht auf die Berjährung kann auch ftillfchweigend gefchehen wohl 
mit Unrecht wirb dieß angezweifelt von Wei el in der Zeitfchr. f. öfterr. Rechtes 
gelehrf. 1888 1 &.429 fg. vgl. dagegen auch Bähr Die Anerkennung S. 477), 
fo 3.3. durch Abſchlagszahlung (arg. 1.78.16 D. ad Sc. Maced. 44, 6 vgl. 
jedoch Puchta Pandekt. $. 306 Note cc wegen 1.9 pr. eod., dagegen aber 
Vangerow lJl S. 820), Novation, Beftellung eines Pfandes (vgl. jedoch 1.9 
pr. cit.) oder Bürgen, Conſtitutum, im Bewußtſein ber abgelaufenen Berjäh: 
rungszeit und ihrer Wirkung : fehlt es dem Schuldner an diefem Bewußtſein, fo 
iſt natürlich andy Fein wirffamer Verzicht vorhanden (oben ©. 487. 442. 443.. 
Ob in einem (ausdrücklichen oder ftillfchweigenden) Verzicht auf die eingetreiene 
Derfährung eine Schenfung Tiege (cf. 1.12 D. de nov. 46,2 Savigny IV 
S. 122), hängt davon ab, ob der Berpflichtete liberalitatis oder pietatis causa 
zahlt, novirt n. f. w. (vgl. oben 8.95 Note 25 a. E. z wohl mit Unrecht ſieht 
Weißel S. ı34 hierin unbedingt eine Schenkung). 

30) Bol. Savigny VS.441 fg. (auch Mraczek S.ı32fg. hat ſchon die 
richtige Anfiht). Manche gemeinrechtliche Schriftfieller (z. B. Kori Verjähr. 
$.47, Unterbolgner 18.28) behaupten das Gegenteil, beſonders anf}. 31 
$.22 D. de aed. ed, (24, 4) hin, welshe Stelle aber gar nicht von einer Ber: 
jährungsfrift handelt, fondern, (ebenfo wie 3.3. 8.1082 a. b. G. B.) einen Praͤ⸗ 
FHußvtermin in bispofttiver Weife feſtſetzt. Auch das franzöfifche Recht fchließt den 
Berzicht auf eine Fünftige Verjährung aus (Cod. eiv. a. 2220), ebenfo das heſſ. 
Geſ. Art. 38 (vgl. Müller S. 44. 448 fg.), während das preuß. Landr. unter 
eigenthümlichen Befchränkungen die Ausfchliegung einer Fünftigen Berjährung 
geftattet (A.L.R. 19 66.565 — 567). 

208) Mit der Beflimmung des 8.1502 a. b. G. B. ift diefe gemeinrechtliche 
Gontroverfe (vgl. Thibaut Befitz S. 65) in paflender Weife gelöf (vgl. auch 
Art. 8 des heſſ. Gef. und Müller S. 83 fg.) z es kann hienach auch nicht bezweifelt 
werben, daß bie Parteien nicht nur ven SOjährigen Zeitraum ($. 1479 a. b. G. 2.) 
nieht ausdehnen dürfen, fondern daß fle auch innerhalb vesfelben die gefeßlichen 
Beftimmungen über die Verjährungszeit nicht mobificiren dürfen (mie dieß z. B. 
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Ferner ergibt fi daraus, daß der Richter nicht von amtswegen auf 
die Verjährung Rückſicht nehmen darf, wenn ſich gleich aus ber 
(mündlichen ober ſchriftlichen) Prozeßverhandlung ergibt, daß Dies 
felbe begründet fei (6.4504 a. b. G. B.) 21: es muß ſich vielmehr 
derjenige, zu deſſen Bortheil die Berjährung gereicht, im Prozeß auf 
diefelbe berufen, alfo erflären??, daß er von diefem Schupmittel 
gegen den Anſpruch des Klägerd Gebrauch machen wolle, das heißt 
er muß die eingetretene Verjährung einwenden 2°, Der Berpflichtete 


Wächter $.119 Note 7 behauptet). Eine Übereinkunft, wodurch die gefehliche 
Berjährungszeit abgekürzt wird, ift ſelbſtverſtaͤndlich wirkſam (fonderbarer Weife 
enthält 8.694 THLIII des weſtgal. Geſetzb. die entgegengefehte Beſtimmung); 
vgl. au Winiwarter Mater. VIILS.208. 304, der mit Mecht bemerkt, daß 
in einem folchen Fall eigentlich Feine Verjährung mehr vorhanden ift, „ba bie 
Zeit, binnen welcher das Recht aufhört, nicht mehr durch das Geſetz beftimmt 
ift” (ogl. oben 8.404 Roten 44. 24). 

34) Hiemit iſt die in früherer Zeit viel befprochene Eontroverfe, ob der Richter 
die unterlaflene Ginwendung ber Berjährung fuppliren dürfe, nach dem Vorbild 
dee Cod. civ. a. 3338 (vgl. Troplong I p. 408 sq., ber gegen diefe Beſtim⸗ 
mung ungegründete Bedenken erhebt) im befriedigender Weife gelöft; vgl. ſchon 
Mraczek S. 151.188, Glüſcck III ©. 545 Note 86 (der aber mit Unrecht ebenfo 
wie Gönner Hanbb. I Abh. 10 8.48 das entfcheidende Gewicht darauf legt, 
daß die Berjährung ope exceptionis wirft), Gefterting Audbente von Nach: 
forſch. BUS. 187 fg., Krüll im eiwil. Ach. I NE. XXVIII ©.406 fg., Lo 
daſelbſt Nr. XXEIX 8.416 fg., Unterholzner1$.138, Linde im der Gieß. 
Zeitſchr. II S. 102 fg., Schäffer daſelbſt N. F. BpIX ©. 104 fg. Die ent⸗ 
gegengeſetzte Anſicht wurde von vielen älteren Schriftſtellern aufgeſtellt (vgl. 
diefelben bei Süd in der angef. Note) und in neuerer Zeit von Löhr im civil. 
Ar. Bo X S. 77 fg. und insbeſ. von Pfeiffer Praktifche Ausführungen Bp II 
Abh. I S. 10 fg. Bo VII Abh. Il S. 17 fg. vertheidigt. — Es darf alfo der 
Richter weder eine Klageſchrift, aus welcher fich die Berjährung des Klagrechte 
ergibt, ex primo decreto abweifen (mas ſchon gegen das Hofdekr. v. 6. Oft. 4788, 
Weſſely 1NRr. 16 und die Refolut. v. 31. Oft. 4785, Weſſely I Rr.249 vers 
ftoßen würde), noch darf er fpäter die Cinrede der Verjährung fuppliren, was 
indbefondere im Fall einer Contumacirung des Beklagten wichtig wird. Auch in 
dieſer Beziehung ift es wichtig, Verjaͤhrungs⸗ und Präftuflofriften zu unterfcheis 
den (8.275 fg.); fo iſt 3.3. die gemeinrechtliche vwierfährige Reſtitutionofriſt 
feine eigentliche Berjährungsfrift und daher von amtswegen zu berüdfichtigen 
(Schäfferl.c.): die intereffante Frage, ob im Wechſelprozeß der Richter die 
Berjährung des Art. 80 W. O. von amtswegen zu berüdfichtigen habe ober nicht, 
näher zu befprechen, ift hier nicht der Ort. 

33) Der Beklagte brandht die Cinwendung ber Berfährung nicht funfigemäß 
zu benennen und zu formuliten : ed genügt, daß er in ber Antwort zu erlennen 
gibt, daß er aus dem Grunde losgeſprochen zu werben begehre, weil der Kläger 
es mit feinem Anfpruch fo lange habe anftehen laffen, weil er ihn nicht früher 
geltend gemacht habe u. f. w. ; vgl. Krüll S. 443, Lotz S. 48 Note 4, Un⸗ 
terholzner1®&.494, 

28) Der Beflagte, der fich im Prozeß anf die Verjährung beruft, hat nichts 
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der ducch den Ablauf der Verjährung von feiner Verbindlichkeit befreit 
worden ift, kann aber auch als Kläger? auftreten, und „die Zöfchung 
feiner in den öffentlihen Büchern eingetragenen Berbindlichfeit 23 
oder die Richtigerflärung des dem Berechtigten bisher zugeftandenen 
Rechts 2° und der Darüber ausgeftellten Urkunden erwirken*27 (8. 1499 


anberes zu behaupten, als daß das Klagrecht durch den Ablauf der Berjährungss 
zeit erlofchen feiz das Alter ber Forderung wird in ben meiften Fällen fchon aus 
der Klage hervorgehen (vgl. Unterholzner 15.439); daß ber Lauf der Ver⸗ 
iährung gehemmt oder unterbrochen worden fei, hat unzweifelhaft ver Kläger zu 
behaupten und zu beweifen: über den Grund diefer Bertheilung ber Beweislaft 
(den man öfters mit Unrecht in dem faljchen Ariom Negativa non sunt pro- 
banda, ſo z. B. Unterholzner I ©.496, oder in angeblichen Rechtsver⸗ 
muthungen hat finden wollen) vgl. 5.123 Note 25. 

24) Diefe Klage iſt der gewöhnlichen Terminologie zufolge eine unmittelbar 
aus dem Gefep entfpringende perfünliche Klage (f. g. condictio ex lege); manche 
unferer Schrififteller (z. B. Zeiller IV ©.249, Scheidlein V 8.427) uennen 
fie unpafiend „Berjährungsflage”. In diefem Fall bat der klagende Verpflich⸗ 
tete, um die behauptete Verjährung zu beweifen, auch das Alter ber Hypothekar⸗) 
Forderung darzuthun und ihr Erlofchenfein durch Zeitablauf zu behaupten; da⸗ 
gegen ift es auch hier wieder Sache des beflagten Gläubigers, die Hemmungs⸗ 
und Unterbrechungsgründe der Verjährung anzuführen und zu beweifen. 

35) Kläger ift ver Eigenthümer bes hypothecirten Gutes, es mag dieß nun 
zugleich der perfünliche Schuldner fein oder ein Dritter. Die Klage geht auf An⸗ 
erfennung, ‚daß die intabulirte (Hypothekar⸗) Forderung durch Verjährung’ er 
loſchen und daher ber Glaͤubiger ſchuldig fei, in Die Loͤſchung dieſer Schuldpoſt (refp. 
des Pfandrechts) zu willigen (f. g. Klage auf Löfchung einer intabulirten Schulb: 
poſt). Diefe Klage ift unverjährbar, He kann Daher zu jeder Zeit gegen jene Pers 
fonen, gegen welche fie überhaupt zuläffigift (8.1500 a. b. G. B.), angeftellt wers 
den, da das Rlagrecht hier nur Folge des unverfährbaren Einrederechts ift, wels 
des der Schuldner per modum actionis geltend macht, um einen materiell 
erlofchenen, formell aber noch fortbeftehenven Zuftand zu befeitigen, aus deſſen 
Fortdauer fehrnachtheilige Folgen ($. 1500.56. G. 3.) für ihn hervorgehen fönn- 
ten (vgl. oben 5.449 Note40). Um den nachtheiligen Wirfungen ($. 4500 a. b. 
G. 8.) einer Ceſſion der verjäßrten Hypothefarforberung während des Rechtes 
ftreits um Löfchung derfelben vorzubeugen, kann der Schuldner die Anmerkung der 
Streithängigfeit erwirken, Hofdekr. 27. März 1846 (Michel II Nr. 4447). 

26) Verlangt der Schuldner (4. B. im Fall des $. 41480 a. b. G. 3.) bloß die 
Nichtigerflärung des dem Berechtigten bisher zugeftandenen Rechts“, alfo den 
Ausspruch des Richters, daß feine Schuldverbindlichkeit durch Berjährung er 
loſchen fei, fo iſt der Ball einer f. g. Anerfennungs- (Präjudicial-) Klage vorhan- 
den (vgl. oben 5.445 Note 20)5 gewöhnlich wird aber der Schulbner zugleich 
oder bloß eine pofitive Leiftung bes bisherigen Gläubigers beanfprucdhen, wie 
3. B. die Rückſtellung des ausgeftellten Schulpfcheind, den ber Gläubiger jept 
sine causa hat (cf. 1.2 C. de cond. 8. c. 4, 9). 

27) Daß hierunter nicht etwa eine Amortifation der Schuldurkunde ($. 1428 
a. b. G. B.) zu verftehen fei (wie z.B. Scheidlein ©. 187 annimmt), darüber 
vgl. Rippel IX ©.168, Winiwarter Mater. VIIL ©. 197, 
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a. b. G. B.), erfteres jedoch nicht dem Singularfuccefforgegenüber, der 
im Bertrauen auf die öffentlichen Bücher die intabulirte Korderung 
an ſich gebracht hat: dieſem gegenüber ift wie die bisher laufende fo 
die bereits abgelaufene Berjährung unwirkſam 28 (8.4500a.5.©.8. 
Hofdekret 27. März 1846, Miche II Nr. 1447). 


7. Das Klagerecht in feiner Geltendmachung. Der prozeſſua— 
liſche Klagegrund. 

§. 123. Das Klagerecht iſt das Recht als gerichtlich verfolg- 
bares: das Klagerecht in ſeiner Geltendmachung iſt das verfolgbare 
Recht als gerichtlich verfolgtes, mittelft Klage geltend gemachtes 
Recht, der klagbare Rechtsanſpruch als eingeklagter. Dieſer mate⸗ 
rielle Rechtsanſpruch bildet den ſtofflichen Inhalt der Klage im pro⸗ 
zefjualifhen Sinn. Um dem erhobenen Anſpruch die gewünſchte 
gerichtliche Anerkennung und Realifirung zu verfchaffen, muß der 
Kläger Umftände anführen, welche denfelben dem Richter als gerecht: 
fertigt erfcheinen lafjen: der erhobene Anfpruch muß vor Gericht 
begründet werden. Der Inbegriff der Umftände, welche den ers 
hobenen Anſpruch des Klägers dem Richter als gerechtfertigt erſchei⸗ 
nen laffen, bildet den prozeffualifchen (formellen Klage: 
grund!, das Klagefundament (fundamentum agendi)?. Diefe 





38) Es ift alfo die Verjährung ein bedingt ipso jure wirfender Erloͤſchungs⸗ 
grund Flagbarer Anfprüche, der aber unter Umftänden nicht in rem geht. 

4) Der progefinalifche (formelle) Klagegrund (das fundamentum agendij 
unterfcheidet ſich vom materiellen (eivilrechtlichen) Klagegrund (ber causa agendi, 
oben 8.444) wie die Legitimation von der Berechtigung, wie das Demonftriren 
vom Demonftranpum : der materielle Klagegrund ift das Recht, welches mittelfl 
der Klage geltend gemacht wird, der prozeflualifche Klagegrund der Inbegriff 
der Umftände, welche diefes Klagerecht als ein wirkliches, gegenwärtig dafeien- 
des erjcheinen laflen. 

23) Über das Klagefundament vgl. Bönner Handb. II Abh. 88, Sinte⸗ 
nis Erläuterungen über verfchiedene Lehren des Civilprozeſſes Nr. V „Über ven 
Klagegrund” S.214 fg., Brackenhöft „Über den Begriff und die Eintheilung 
des Rlagegrundes“ in der Gieß. Zeitfchr. Bo Xl Nr. VI S. 175 fg, Schmidt 
Die gemifchten Einreden 8.3, Wächter Hanbb. II 5.66, Krüger „Über bie 
Begründung der Klage und die generalitas libelli” im Arch. f. d. civil. Prar. 
Do XXXVI Nr. IX S. 190 fg., Helmolt Berhältniß der Erreptionen zur Bes 
weislaſt 85.12 —14.26, 9. Ger ber Beiträge zur Lehre vom Klagegrund und der 
Beweislaſt 1858; vgl. andy Boele „Über ven Rlagegrund nach gemeinem deut⸗ 
fchen und preuß. Prozeß“ im nenen Archiv f. preuß. Recht 1 ©. 474 fg. und Hai: 
merlin dereitfchr. f. öfterr. Rechtsgelehrſ. 1839 1 ©. 21 fg. (Die Darftellung 
von Schufter Die Eivilprogepordn. 2. Aufl. S. 74 fg. if vielfach unbefriedigend ; 
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prozeffwalifche Begründung des Klageanfprucks 2* bedarf einer aus⸗ 
fühtlicheren Darftellung 2. 

Der Kläger nimmt tm feiner Klage ein conrretes Recht als ein 
ihm guftehendes in Anfpruch : er hat daher das gepenwärtige Dafein 
dieſes Klagerechts darzuthun“. Nun if aber das Recht eine geiftige 
Macht, das Rechtöverhättnig eine ideale Beziehung, und daher Der 
unmittelbaren finnliyen Darftellung und Anfchauung entzogen: fol 
die concrete Eriftenz eines behaupteten Rechts dargethan werben, to 
bleibt nichts übrig, als die Thatfachen anzuführen, aus welchen auf 
das gegenwärtige Dafein des in Anfpruch genommenen Rechts ge⸗ 
fchlofien werden kann, alfo die Erfenntniß des Rechts durch Dar- 
thuung der Thatfachen, welche die reale und wahrnehmbare Grund: 
lage desfelben bilden, zu vermittelnd. Während unter den Parteien 


fo 3. B. verwechfelt er die abftrafte Rechtsregel mit ber concreten Rechtebehaups 
fung, wenn er ©.73 fagt, der klagende Verkäufer ftelle die „Rechtöregel” auf: 
„Käufer fei ſchuldig, ihm x Gulden als Kaufſchilling zu bezahlen‘; vgl. and 
Note 18.) 

aa) Verſchieden hievon ift Die Frage, wie ber Klagevortrag, insbeſondere das 
Klagelibell eingerichtet fein müfle, um den Anforderungen bes Prozeßrechts zu 
genügen: biefe Frage gehört lediglich in das Prozefrecht (vgl.5.8 A. G. O. 
8.10 C. P. O., welche im Einklang find mit 5.34 J. R. A. vgl. Goldſchmidt 
„Geſchichte des Klaglibells“ in feinen Abhand!. aus dem beutfchen gem. Civil» 
proz. 1818 Nr. I, Sintenis Erläuter. Heft 1 S.251 fg., Richt er im R. L. 
Br) VI S. 462 fg.). 

3) Die Lehre von der progefinalifhen Begrimbung des Klageanfpruche ifl 
überwiegend civilrechtlicher Natur, ba es fich darum handelt, was zur Zegitimas 
tion des Klageanfpruchs gehöre, und auf welde Momente fi das Klagerecht 
ftügen mäfle, um bie richterliche Anerkennung zu erlangen (vgl. auch 8.442 
Note 3) : fie bildet zugleich die unentbehrliche Grundlage für die Darftellung ber 
Bertheivigung des Beklagten und für die Lehre von der Beweislafl. 

4) Bei den formulae in jus conceptae (vgl. Keller Eivilproz. 8.28 fg., 
Savigny V 55.216.247) trat dieß befonders deutlich hervor, da hier die inten- 
tio die Behauptung des Dafeins eines (im jus civile gegründeten) Rechts oder 
Rechtöverhältuifles enthielt; 3.3. si paret rom actoris esse, si paret heredi- 
tatem meam esse, si paret Av. Ao. jus esse utendi fruendi, si paret Titium 
liberum esse, si paret Nm, Nm, Ao. Ao. centum dare, damnum decidere 
oportere u.f.w. Auch die ausdrũckliche generelle Litisconteftation des mittels 
alterlihen Prozeßrechts (vgl. Albrecht Die Exrceptionen $. 29 und unten $. 437 
Nr. IT) war gegen das Klagerecht als ſolches, gegen den Klageanfpruch (nicht ge⸗ 
gen ben hiftorifchen Rlagegrund) gerichtet. — Darüber, Daß die Klage ſtets auf das 
gegenwärtige Dafein des Rechts geftellt fei, vgl. Beth mann⸗Hollweg Ver- 
ſuche ©. 884, Savigny Syſtem V 5.1255 ohne Haltbaren Grund und ohne 
Erfolg HatHelmolt a.a.D. ©. 19% fg., 128 fg., 186 fg. dieß in Abrede gezogen. 

5) Bol. hierüber insbeſ. Bethmann⸗-Hollweg Verfuche über einzelne 
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ein behauptetes Recht ftreitig iſt, loͤſt ſich der Prozeß in die Behaup- 
tung und Beftreitung einzelner Thatfachen auf®; während Rechte 
und Rechtöverhältnifie ven Gegenſtand des Rechtsſtreites und der 
richterlichen Entſcheidung ausmachen”, handelt es ſich bei der pro» 
zefiualiichen Begründung der Rechtsanſprüche um die Behauptung 
und Gegenbehauptung von Thatfachen®, welche in ihrem legten Re⸗ 
fultat das Dafein oder Nichtdaſein des ftreitigen Rechts darthun fol« 
ien®, Der Eägerifche Anfpruch erfcheint infofern ald das Refultat 





Theile der Theorie des Civilprozeſſes S. 337 fg., 346 fg., Wetzell Syſtem! 
8.45. 

6) Dieß tritt im römifchen Kormularprogeß bei den formulae in factum 
conceptae (vgl. Puchta Inftit. II 8.465, Keller Givilproz. 8. 33) hervor, 
indem die intentio bloß die Behauptung der Thatfachen enthielt, auf Denen der 
Hägerifche Anfpruch berubt (3. B. si paret Am, Am, apud Nm, Nm, mensam 
argenteam deposuisse eamque dolo malo redditam non esse). Bei ben for- 
mulae in jus conceptae ftanden bie rechisbegründenden Thatfachen in der de- 
monstratio als bem (erften) Theil ber Formel, welcher die Bezeichnung des vem 
Anfpruch des Klägers zu Grunde liegenden Faktums enthielt (3.B. Quod A. A. 
apud Nm, Nm, mensam argenteam deposuit) vgl. Savigny V ©, 67. 68. 
97. 98, Puchta Inftit. II 8.464, Keller Eivilproz. ©. 156... 

7) Im römifchen Recht war es befanntlich auch zuläfftg, den Eid unmittelbar 
auf das flreitige Recht oder Rechtsverhältniß zu ftellen (quaeritur an juraverit: 
darisibi oportere, remsuam esse, hereditatem suam esse, se obligatum non 
esse u. f.w.) vgl. Savigny Syflem VII &.60, während im heutigen Recht ber 
Eid nur über reine Thatfachen aufgetragen werden Fann, vgl. Savigny VII 
S. 86, Rizi Der Beweis durch den Haupteid ©. 53 fg. — Dagegen kann ſich 
auch 5. z. T. das gerichtliche Geftändniß des Beklagten unmittelbar auf das be⸗ 
hauptete Kiagerecht oder nur auf die Rlagthatfachen beziehen (vgl. unten $. 427). 

8) Bol. Linde in der Gieß. Zeitfchr. 1 S. 182, Knappe Verſuch einer 
Entwicelung des Begriffs der Exceptionen 8.46, Albrecht Die Erceptionen 
S. 498 fg, Helmolt Verhaͤltniß S. 124 fg., 132 fg., 139 fg.L344 und befon= 
ders Reinhold’s tüchtige Abhandlung „Beiträge zur Lehre von den Einreden 
und zur Lehre von ber Beweislafl” in ver Gieß. Zeitfchr. N. F. Bo XII Nr. I. VI 
S. 17fg. 30fg. (Nur if es unrichtig, wenn Reinhold S.20 fg. behauptet, 
ein Rechtsverhältniß ſei nichts anderes als „eine Schlußfolgerung, deren Brämiflen 
eine concrete Thatfache und eine Darauf anwendbare allgemeine Rechtsnorm find“: 
benn das Rechtsverhältniß ift eine concrete Beziehung, ein reelles Berhältnig, 
nicht bloß eine Logifche Operation, welche vielmehr nur erforderlich ift, um das 
Dafein bes Rechtsverhältnifles aus gewiſſen Thatfachen zu erfchließen.) 

88) In diefem Sinn heißt es in $.869 a. b. G. B., der Eigenthumsfläger 
müſſe beweifen, daß „die Sache fein Gigenthum fei” (vgl. 55.489. 827 a. b. 
&.DB.;, obgleich es fich unzweifelhaft Doch nur um den Beweis von Thatfachen 
handelt, aus denen fich der Schluß auf das Dafein des behaupteten Gigen- 
thumsrechts ergibt, alfo das Recht ſelbſt nur mittelbar und dem letzten Refultat 
nach Gegenſtand und Aufgabe des Beweifes if. 
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einer Schlußfolgerung mittel der Subfumtion der anzuführenden 
Thatfachen unter das Gefeg und der Ableitung der rechtlichen Folgen 
Daraus. Bei der prozeffualifchen Begründung des Klageanſpruchs 
lafien fidy daher zwei Seiten unterfcheiden,, eine thatfächliche und 
eine rechtliche, 

I. Der Kläger, welcher feinen Anfprud) auf das behauptete Da⸗ 
jein eines Rechtes ftüst, müßte, um das Recht als ein gegenwärtig 
bajeiendes, ihm wirklich zuftehendes, darzuthun, nicht nur jene That: 
fachen anführen und erforderlichen Falls beweifen?, welche das bes 
hauptete Recht zu erzeugen vermögen (Thatfachen von pofltiver Wir: 
fung) , fondern er müßte auch das Nichtvorhandenfein aller jener 
Thatſachen anführen und beweifen, welche die Wirkung jener rechts⸗ 
erzeugenden Thatfachen zu paralyfiren, aljo das Entftehen des frag- 
lichen Rechts zu verhindern oder das entftandene Recht wieder aufs 
zuheben im Stande wären (Thatfachen von negativer Wirkung) , ba 
nur unter Diefer Borausfegung Das Klagerecht als ein gegenwärtig 


9) Gleich Hier fol bemerkt werden, daß die f. g. Beweisverbinblichfeit mit 
der |. g. Anführungs- (Behauptungs:, Allegations:) Verbindlichkeit Hand in 
Hand geht (vgl. unten 8.429): vie Thatfachen, welche eine Partei im Prozeß zur 
Begründung ihres Anfpruchs anführen muß, hat fle, falls diefelben beweisbes 
bürftig find, in der Regel auch zu beweifen. Daß man gewöhnlich bloß fragt, 
was jeder Theil zu beweifen habe, erklärt fih daraus, daß nicht das Behaup⸗ 
ten, fondern nur das Beweifen eine wahre Laft ift, und daß es fein Theil an Be 
hauptungen fehlen Laflen wird, während Beweife oft ſchwer zu erbringen find: 
bie Bemeisverbindlichkeit ift daher zwar die praftifche Seite der Anführungever- 
binblichfeit, aber Doch nur eine Eonfequenz derfelben (vgl. Reinhold ©. 9.10, 
der mit Recht bemerkt, daß es fih „im Grunde nur um Eine Verbinvlichfeit 
handle, welche fich nach zwei verfchienenen Richtungen hin äußere, indem fie zus 
naͤchſt auf das Anführen einer beftimmten Thatfache, ſodann aber, falle diefem 
Anführen widerfprochen werde, auf den Beweis ber angeführten Thatfache gehe”). 
Nicht weil eine Partei eine Thatfache beweifen muß, muß fie diefelbe hehanpten, 
fondern umgefehrt, was eine Partei behaupten muß, um ihren Anfpruch zu funs 
biren, hat fle erforberlichenfalle auch zu beweifen. Das wahre VBerhältniß zeigt 
fi insbefonvere bei einer Contumacia des Beklagten, da nach oͤſterr. Recht in 
einem folchen Fall eine affirmative Litisconteftation angenommen wirb, die Ver⸗ 
urtheilung des Beklagten alfo Teviglih davon abhängt, daß der Kläger in der 
Klage alle Thatfachen angeführt hat, die zur Subflantiirung feines Anſpruchs 
erforderlich find : fehlt es an der Behauptung einer folchen Thatfache, welche der 
Kläger anzuführen verpflichtet ift, fo muß der Beklagte freigefprocdhen werden. 
— Auf alle Fälle fann man, wenn die Geſetze einer Partei den Beweis aufers 
legen, annehmen, daß es an ihr fei, bie zu beweifende Behauptung aufzuftellen: 
dieſer Rückſchluß von der Beweisverbindlichkeit auf die Anführungsverbinplics 
feit it unbedingt zuläffig (vgl. Noten 15 und 22). 
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dafeiendes erfiheint. Hätte nun der Kläger in der That, um das von 
ihm behauptete Klagerecht ald ein gegenwärtig daſeiendes barzuthun, 
nicht bloß das Borhandenfein ver rehiderzengenden Thats 
fachen (oben $. 72), fonvern auch das Richtvorhandenfein aller 
denkbaren vechtö.hindeenden und rechtsvernichtenden (uns 
mittelbar rechtsaufhebenden, oben 8.73) Thatſachen 10 zu behaupten 
und zu beweifen, fo würde ihm von vornherein alle Ausficht auf 
Erfolg genommen fein: das Hecht, welches dem Berechtigten eine 
Klage gibt, hätte ihm ein Mittel gegeben, weiches unmöglich zum 
Ziele führen fönnte, eine ftumpfe Waffe, deren Gebrauch ver Vers 
pflichtete mit aller Ruhe entgegen ſehen fünnte. Es erſcheint Daher 
als eine Forderung der natürlichen Billigkelt, In dem Kampf der ſtrei⸗ 
tenden Parteien Sonne und Wind gleich zu vertheilen und nicht alle 
Zaft dem fein Recht fuchenden Theil aufzubürden 11. Für eine folche 
billige Bertheilung der Anführungss (und Beweis⸗) Verbindlich 
fett 12 gibt die hervorgehobene Verfchiedenheit der pofttiv und negativ 
wirkenden juriſtiſchen Thatſachen ſelbſt die befte Grundlage ab. Es 
fann mit vollem Zug vom Kläger gefordert werden, daß er die That⸗ 
fachen anführe und erforverlihenfalls beweiſe, welche das behauptete 
Klagrecht hervorzubsingen im Stande find; hat er die Eriftenz diefer 
Thatſachen dargethan, fo etſcheint fein Anſpruch als fundirt, der 


40) Über ven Begriff der rechtserzeugenden, rechtshind ernden und rechtsver⸗ 
nichtenden Thatſachen vgl. Albrecht Die Erreptionen 8.88, Knappe in ber 
angef. Schrifi 55.40 fg. 45. 49, Reinhold in der angef. Abhandl. 5.7 fg. 

44) Diefen leitenden Gedanken der Aequitas bei der Veribeilung der Anfüh⸗ 
zungds und Beweieverbindlichkeit fpricht Har die (von Heffter in feinen Zufäßen 
zu Weber Berbindlichkeit zur Beweisfüährung 5. Ausg. S. 217 niht’gehörig ges 
würdigte) 1.42 D. de prob. (22, 8) aus: — Prima fronle aequius videtur, ut 
petitor probet, quod intendit, sed nimirum probationes quaedam a reo exi- 
guntur, nam si creditum petam, ille respondeat solutam esse peeuniam, 
ipse hoc probare cogendus est (vgl. Rete 45). Daß richtige Verhältniß hat 
fon Albrecht Die Exeeptionen ©. 185 fg. 490 fg. erkannt; vgl. jebt auch 
Gerber in der angef. Abb. ©. 10 fg. 47 fg. (Der Verſuch von Wirth Über das 
Leitende Prinzip der Beweislaft und Einreden im Civilprozeß 1852 S. 14 fg., die 
Beriheilung der Anführungss und Beweioverbindlichkeit and inneren Rechtsgrün⸗ 
den zu sechsfertigen, in mißlungen: er bewegt fich im Eirfel.) In biefgg Billig: 
keitorückſicht liegt nicht etwa eine befondere Begümfligung bes Klägers al® folchen, 
da ganz dasſelbe auch für den Beklagten gilt, in foweit er Sinreden vorbringt. 

4a) Bon einer Berbinvlichleit oder Verpflichtung im technifchen Sinn iſt 
natürlich feine Rede: es fragt fich hier nur, mas jeder Theil anführen refp. bes 
weifen müfle, falls ex nicht fachfällig werden wolle. 

Unger, Syſtem v. öfterr. allg. Privatrechts. Bo IL 29 
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Schluß auf das behauptete Dafein des Klagerechts als zuläffig , und 
es ift nunmehr Sache des Beklagten feinerfeitd Umftände anzuführen 
und erforderlichenfallß zu beweifen, welche die Wirkung jener That⸗ 
fachen gar nicht entftehen ließen oder doch fpäter wieder zerftörten, 
alfo einen Schluß auf das Nichtvafein des behaupteten Klagerechte 
zulafien!3. Der Kläger hat hienach bloß 14 die Thatfachen von pofl- 
tiver Wirkung, der Beklagte die Thatfachen von negativer Wirkung 
zu allegiren (zu behaupten) und erforderlichenfalls zu beweiſen 18. 
Die Thatfachen, welche zur Begründung des Klageanipruch8 aus⸗ 
reichen, indem fie den Schluß auf das Dafein des behaupteten Klage: 
rechts zulaſſen (die f. g. Klagthatfachen) , bilden die thatſaächliche 
(biftortfche) Begründung der Klage, das hiftorifche Klagfundament: 
ihr Inbegriff macht den biftorifchen (faktifchen) Klagegrumd !* 


48) Vgl. befonders Knappe a.a.D. 8.40. 

44) 86 verengt fich fomit der Kreis von Thatfachen, welche ver Kläger eigent⸗ 
li (prima fronte) anzuführen und zu beweifen hätte, um fein Klagerecht als 
ein gegenwärtig daſeiendes darzuthun, indem er nur das Dafein aller rechtser⸗ 
zeugenden, nicht auch ben Mangel aller rechtshindernden und rechtsnernichtenden 
Thatfachen barzuthun hat (vgl. Knappe$.45). Manche Schriftfteller 4.2. 
Burchardi im Arch. f. d. civil. Prax. BoXVIII S.208 fg., Schmidt Die 
gemifchten Cinreden S. 50 fg., Note 64, Gerber Beiträge $. 7) unterfcheiden 
daher zwifchen materiellem (civilrechtlichem) und formellem (prozeſſualiſchem 
Klagfundament, als der wirflichen Exiſtenz und der formellen Begründung des 
Klagerechts; allein es ift wohl zwedtmäßiger, ven Ausdruck Klagfundament bloß 
zur Bezeichnung bes progefiualifchen Klagegrundes zu gebrauchen, wonach jene 
(auch fonft bedenkliche) Unterfcheidung zu verwerfen iſt (vgl. anch Bradenhöft 
Erörter. zu Linde's Handb. S. 440 fg., Schmint Handb. des bürgerl. Prozeſſ. II 
$.95 Note 2). Aus der Berfchiebenheit der objektiven Begründetheit und der 
progeflualifchen Begründung eines Klagerechts, aus dem Unterfchieb zwifchen 
dem materiellen Begrünbdetfein und dem formellen Begründeterfcheinen des Klage⸗ 
anfpruchs erklärt es fi, daß ein Kläger, deffen Anfpruch objeftiv unbegründet 
Niſt, dennoch als Sieger aus dem Prozeß hervorgehen kann, und daß umgekehrt 

ein Kläger, deſſen Anfpruch materiell fundirt ift, dennoch im Prozeß unterliegen 
mag (non deficit jus, sed deflcit probatio). 

45) In diefem Sinne heißt es in der 1.25 $.2 D. de prob. (2%, 8) — gene- 
ralis regula, quae eos, quisolvisse contendunt haec ostendere exigit; 
vgl. au 1.8 D. eod, 

46) Den biftorifchen Klagegrund pflegt man auch fundamentum agendi in 
facto pgsitum, wohl auch fundamentum agendi proximum zu nennen; über 
den letz Fen (unpaflenden) Ausdruck vgl. Note 40. Im Klagevortrag bildet der 
hiſtoriſche Klagegrund ven Inhalt der f. g. Gefchichtserzählung, vgl. Bayer 
Vortr. 5.464 Nr. IV, Wächter 5.66 Note 65 die Borfchriften über die 
Befchaffenheit der Geſchichtserzaͤhlung ($.3 4.8.0. 5.10 C. P. O. vgl. 5.34 
J. R. A.) gehören in das Prozeßrecht. 
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(das Klagefaktum !7) aus. Zur thatfächlichen Fundirung des Klage: 
anfpruch6 gehört daher im Einzelnen Folgendes 1°; 


47) In diefem Sinn, als thatfächlicher Entftehungsgrund eines klagbaren 
Rechts, wird der Ausdruck Faktum (Klagefaktum) als Totalität ver Klagethat- 
fachen öfters gebraucht, 3.8. in 56.8. 6.41 A. G. O. (cl. 1.41 $.1 D. de 0. 
et A. 44, 71.82 eod. 1.76 $.4 D. de furt. 47, 2 I. $.23 D. de tutel. 27, 8). 
— uUnrichtig iſt es, wenn Brackenhoͤft inderangef. Abb. $5.1.8.9. 44 zwifchen 
den natürlichen Thatfachen und dem {uriftifchen Kaktumunterfcheiden, jene 
der Geſchichtserzaͤhlnng zuweilen und aus dieſem den Klagegrund bilden will: vgl. 
dagegen Schmidt Gemifchte Einreden $. 8 Note 50 und Bayer Vortr. 5.164 
Nr. J. Ebenſo unrichtig ift es, wenn Haimer! Mag. VI S. 258 fg. unter dem 
„Baftum, woraus Kläger fich ein Recht erwachfen zu fein glanbet” (5.3 4.8. O.) 
den Inbegriff der rechtsbegründenden Thatfachen „in ihrem ganzen Umfang, mit 
allen zur Einheit des jurififchen b. i. das Recht gewährenden Faktums verbundes 
nen Umftänden” verfteht, und daher lehrt, daß Kläger die Eriftenz eines „rechtes 
giltigen“ Vertrags behaupten und beweifen müfle (S. 266 fg.), fo daß Die Behaup⸗ 
tung des Beflagten, er fei bei Abſchluß des Vertrags wahnfinnig oder betrunfen 
gewefen, ein „Leugnen bes Vertrags“, alfo f. g. negative Litisconteflation nicht 
Ginwendung wäre (vgl. dagegen $. 124 Note23) und daß der Kläger in einem fols 
hen Fall eines qualificirten Geſtaͤndniſſes ben Beweis des (doch zugegebenen) Vers 
tragsabſchluſſes erfi noch führenmüßte. (Daß der Kläger nicht auch den Beweis bes 
Berftandesgebrauchs reſp. ver Nüchternheitzu führen habe, erflärt Haimer! mit 
Zuhülfenahme einer erfünftelten, nirgends aufgeftellten Bermuthung : als ob es 
eine vechtliche Bermuthung dafür gäbe, daß jemand nüchtern, bei Beritand, große 
jähtig u. f.f. fei!) Diefe Darftellung Haimerl's verfloßt gegen das oben zu 
Notes—8 entwidelte Prinzip, wonach Begenfland ber Anführungs⸗ und Beweiss 
verbindlichfeit nur Thatfachen (im vorliegenden Fall der Vertragsabſchluß) nicht 
Rechteverhältniffe (das Dafein einer gültigen obligatio ex contractu) find (vgl. 
auch Reinhold ©. 19). Auch geht es nichtan, die Geiſtesabweſenheit mit dem 
f. g. Alibi, der örtlichen, phnfifchen Abwefenheit in eine Barallele zu ſtellen, wie es 
Haimer! ©.268 thut: denn im all eines Alibi leugnet man bie Thatfache des 
Bertragsabfchluffes, im Ball der Geiftesabwefenheit gibt man diefe Thatſache zu, 
Iengnet aber ihre juriftifchen Confequenzen, indem man ſich auf feine Handlungs 
unfähigfeit beruft. Unter dem, Faktum, woraus fich Kläger ein Recht erwachfen 
zu fein glaubet”, ift nichts anderes ale der Inbegriff ver rechtserzeugenden 
Thatfachen zu verſtehen; 8.40 prov. C. P. O. fagtdenn auch, Kläger folle „inder 
Klage die Thatfachen, woraus er fein Recht herleitet“, erzählen. 

48) Die Frage, welche Thatfachen zur Subflantiirung des Klaganſpruchs ges 
hören, hat ein boppeltes praftifches Interefle (Note9): einmal richtet ſich darnach 
bie Beweislaft; daun hängt von ihrer richtigen Beantwortung bie Statthaftigkeit 
ber Berurtheilung der Beflagten in contumaciam ab. Wenn Haimerl Magaz. 
VIE ©. 167 Note*** behauptet, es fei für die Frage, ob die Klage begründet fei, 
ber verläßlichfte Prüfftein, ob darüber im Fall der Contumacirung des Bellagten 
dem Klagebegehren gemäß für ben Kläger erfannt werben könne oder nicht, fo kehrt 
er hiemit das natürliche Verhaͤltniß um: die Berurtheilung des Beflagten in con- 
tumaciam feßt die gehörige Begrünbetheit ber Klage voraus, diefe ift alfo ver . 
Prüfſtein für jene, da die Verurtheilung in contumaciam nur dann gerechtfertigt 
it, wenn die Klage alle zum Klagegrund gehörigen Thatfachen enthalt. Wenn 

29* 
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4) Der Kläger bat jene jurififchen Thatfachen zu reproduciren 19, 
welche die ſpezifiſchen (mmittebauen, eigenthümlichen) Ent - 
ftehungsgründe des behaupteten Rechts, die conflitutiven Ele- 
mente der Rechtsentftehung find (vechtsergeugende Ihatjachen, 
oben 8. 72)20, es mögen dieß nun pofltive oder negative Thatfachen 
fein?!. Die Frage, welche Thattachen bie ſpezifiſch rechtserzeugenden 


Sch u ſt er Die Civilprozeßordn. S. 74fg. die Frage, welche Thatſachen zum lager 
grund gehören, mit der Auffiellung der Formel gelöft zu haben glaubt, daß zum 
Klagegrund alle jene Thatfachen gehören, welche zur Begründung ber Flägerifchen 
Rechtsregel (? vgl. Notes) offenbar nothwendig feien („Kläger hat die zur Be 
geändung feiner Klage offenbar nothwendigen Thatſachen auzuführen und zu 
beweifen“ &.373), fo befindet ex ſich in einer ziemlichen Selbſttaͤuſchung und gibt 
troß feines Strämbens „ein bloßes Nebelbild“, da es nicht minder „offenbar“ ik, 
daß dieſe Formel eine bloß nominelle Erflärung gibt, aber Fein Realkriterium ent: 
hält: denn welche Thatſachen gehören „ offenbar” zur Begründung ver Klage? 
Bon diefem Standpunlt aus gluft Shufter S. 88 in ber Rote auch die viel⸗ 
befttittene Frage Löfen zu können, was unter Einwendung zu verftehen feiunb welche 
Thatſachen dazu gehösen: wohl alles, was zur Begruͤndung des Cinredebegehrens 
„ofienbar” gehört? (Die Trage, wie fi ber Richter zu benehmen habe, wenn 
eine Klage gar nicht oder nicht gehörig ſubſtantiirt iR, ift im Prozeßrecht zu loſen, 
und zwar für das öflere. Necht wohl dahin, daß die Klage in ber Regel nicht 
a limine judicii abzuweifen, ſondern aufrecht zu verbefcheiben ſei; a. A. zum 
Theil Mittermaier im civ. Arch. Bo V Ar. XIV S.4 und Schmid Hanbb. II 
$.96 Rr.2, Dagegen aber Krüger in ber angef. Ab. E. 2114 fg.) 

49) Eine rein progefiunlifche Trage ift es, ob der Kläger ſchon in der Klage 
ſchrift diefe Thatſachen anführen müfle: dieſe Frage, weldhe in Anfehung perfüns 
licher Klagen (aus dem oben $. 144 angeführten Grund) nnbeftritten (c. 2 X de 
libell. obl. 2, 8), dagegen in Anfehung der binglichen Klagen für das heutige 
Recht unter deu gemeinrechtlichen Schriftftellern lebhaft beftxitten if, muß nad 
oͤſterr. Prozeßrecht (wie wohl auch nach gemeinen Mecht 65.84. 37.41.96 J. X. 1. 
vgl. Bayer Bortr. 5.164 HS hit. c., Ofterlch Lehrb. II 5.184, Pland 
Deweisurikeil ©. 258. 259) unzweifelhaft bejaht werben, 88.3. 5.42 A. G. O. 
8.40 provif. C. P.O. Ebenſo gehört die Frage, ob die mehreren Cutſtehungs⸗ 
grande bes behanpteten Rechts in eventum cumulirt werben bürfen oder gar 
müſſen (z. B. Tradition und Erfigung des Eigenthumsrechts), in das Prozeßrecht. 

‚ 20) Hierüber herrſcht under den Schriftſtellern im Ganzen und Wefentlichen 
Ginigkeit (vgl. jedoch Rizy Über die Berbindlichkeit zur Bewersführung im 
Civilprozeß 1844 ©.99 fg.), nur bie Ausdrucksweiſe iſt eine verſchiedene; vol. 
Weber Über Derbinblichkeit zur Berweisführung im Civilprozeß 3. Ausg. 
©.130 fg. 214 fg., Knappe S.100 fg. A1a fg., Albrecht S. 185 fg, 
Bethmann-Hollweg Berfuhe ©.349 fg., Schmidt Gemifchte Ginreden 
©. 44 fg., Linde Abhandinngen I Mr. 8, Haimerl in der Zeitſchr. f. öfter. 
Rechtögelehrf. 1889 1 ©.24 fg. Magaz. VI S.258 fg. VII S. 167 fg., Rein: 

. hold in der angef. Abh. 55.8 fg. 10 fg., Helmolt Berhältn. der Except. 5. 26 
Nr. 23 vgl. auch Savigny V S.454. 455, Arndts Pandekt. 5.444. 
31) Riiz y Verbindlichk. zur Beweisführ. ©.106 fg. 185 fg. 444 fg. behauptet, 


- 
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feien, läßt ſich wicht im Allgemeinen, fondern nur mit Rüdficht auf 
Die Natur des behaupteten Rechts beantworten? Daß auch alle 





baf rochiserzeugende, rechtoverhindernde und rechtovernichtende Thatſachen, alfe 
juriftifche Thatfachen überhaupt immer nur Fakta im eigentlichen Sinn, pofltive 
Thatſachen fein können, indem eine negative Thatfache (ein unpaflend fo genanntes 
Ron s Baltum) ale non-ens, als reines Nichtgefchehenfein, nicht Urſache einer 
Wirkung tem koͤnne. Allein Riz y überficht hierbei, daß Thatfachen nur in dem’ 
Sinn juriſtiſche Urſachen And, daß das Recht gewiffe Wirkungen an fie Inupft: 
nicht die Thatfache als ſolche erzeugt ober zerfiört aus eigener Kraft Rechtsver⸗ 
hältniffe, wie etwa der Baum Früchte bringt ober das Feuer das Haus verzehrt, 
fondern das Recht legt dem Umſtand, daß ein gewifles Creigniß eingetreten ober 
nicht eingetreten ift, jene Wirkung bei (oben $. 74), gleichwie ja auch die Parteien 
das Dafein oder Nichtdaſein ihres Willens vom Eintreten oder Ausbleiben eines 
Umflandes abhängig machen können (vgl. oben $. 83 Nr. II 4); in diefem Sinn 
kann eine. negative Thatſache gewiß ebenſo rechtswirkſam fein als eine poſitive 
(vgl. unten 5.439 Note 45). 

22) Mit Recht bemerkt Bethmann Verſuche ©. 852. 368. 869, daß „die 
meifte Schwierigfeit in Der Anwendung (des aufgeſtellten Brinzips) von ber Beant⸗ 
wortung ber Frage herrüähre, welches die den Begriff eines Rechts oder Rechtoge⸗ 
ſchaäfts conflituirenden Merkmale oder Bedingungen feien, wie viel Demnach yon 
demjenigen, der ein Recht behauptet, zu beweifen fei. Dieſe Schwierigkeitiaun aber 
nur durch Unterfuchung ber rechtlichen Natur ver einzelnen Berhältnifie geloſt wers 
den.... . Die Zweifel können nicht durch allgemeine Regeln gelöft werden, ſondern 
nur burch Unterfuchung ber Natur der einzelnen Rechtsverhältnifie und durch Den 
nusung ber Winke, die Die Geſetze felbt darüber geben“, Es ift naher die Aufgabe 
einer forgfältigen Darflellung bes Privatrechts, bei ber Behandlung eines jeben 
NRechtsoverhaͤltniſſes die Frage zu beantworten, weldye Momente bie rechtserzeugen⸗ 
den, welche bie rechisverhindernden feien, eine Brage, welche oft nur Durch eine 
ſchwierige mıifroffopifche Unterfuchung ber individuellen Rechtsmaterien befriedis 
gend gelöft werben kann. Übrigens kommt das Corpus Juris und ebenfo das bürgerl. 
Geſetzb. feld bei der Löfung diefer Frage zu Hilfe, indem es an manchen Stellen 
(vgl. unten 8. 439 Note 228) eine ausdrũckliche Beſtimmung darüber enthält, welche 
Behauptung bewiefen werben müſſe, worin nichts anderes als ein Ausſpruch uber die 
Auführungsverbinplicgkeit ſelbſt nach ihrer überwiegend praktifchen Seiteliegt (vgl. 
Note 9). Die Brozeflualifien begnügen fih daher auch mit Der allgemeinen Bemer⸗ 
fung, daß alle rechtserzeugenden Thatfachen zum hiftorifchen Klagegrund gehören 
und verweifen für das Detailauf das Civilrecht (vgl. 3. B. Bayer Borir. ©. 610, 
Wetzel 18. 16): fe erkennen hiermit an, daß die Trage, was jede Bartei anzus 
führen und zu betveifen habe, ihre reelle Beantwortung nur im materiellen Recht 
finden könne. — Beifpiele: Der Kläger, ber eine Darlehensforberung einklagt, hat 
die Zuzählung des Geldes zu behaupten und zu beiveifen ($. 988 a. b. G. B.), wie 
überhaupt bei jeder Klage aus einem Realcontrakt bie Hingabe als das obligato⸗ 
riſche Faltum zu behaupten und zu beweifen if; bei der Klage aus einem Schens 
kungsverſprechen ift Die Schriftliche Abfchliegung der Schenkung($. 943 a. b. G. B.), 
bei der @igenthumsflage auf Grundlage ber Occupation nebſt ber Befigergreifung 
die Herrenlofigfeit dee Sache ($$. 884. 388 a.6.&.B.), auf Grundlage ver Tras 
bition bie Entflehung des abgeleiteten Rechts in der Berfon des Autors darzuthun 
(ogl.1.20 pr. D.deA.R.D.44,4 Beihmann Darf. ©. 360 fg., Arudts 5. 4166 
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allgemeinen (regelmäßigen) VBorausfegungen (Bedingungen) der 
Rechtsentſtehung überhaupt vorhanden waren (3. B. allgemeine 
Rechtsfaͤhigkeit und Handlungsfähigfeit der Barteien 2°, Brivatrechtss 
fähigfeit der Sache, Übereinfiimmung des Willens mit der Erfld- 


Anm. 3 und die Literatur bei Wetzel l I 5.16 Note 4)3 bei Klagen auf Schaden- 
erſatz hat der Kläger, wenn die Klage eine Gontraftsflage ift, bloß deu Abfchluß 
des Bertrags und ben erlittenen Schaden zu behaupten und zu beweifen, ba ber 
Beklagte aus der Obligatio verpflichtet if, für den entflandenen Schaden in bes 
Regel zu haften($.1298 a. b. B. G. 1.4 $.46 D. depos. 46, 3 1.3 $.4 D. com- 
mod.48, 6 1.44 D. de prob.22, 31.5 C. de pign. act.s, 24 vgl. Haffe Die 
Culpa 2.Aufl. ©.237 fg. vgl. auch 1.44 D. de prob. 22, 8 1.4 8.13 D. de 
magistr. conven. 27, 8) während, wenn die lage eine Deliktsflageift, ber Kläger 
eine durch ven Beflagten verurfachte Beſchädigung zu behaupten und zu beweifen 
hat, da hier die culpofe Handlung die rechtserzeugende Thatfacheift ($. 1296 a. b. 
G. B. vgl. Weber Verbindl. zur Beweisführung VI 5.24, WächterIi$. 143, 
Puchta Pandekt. 5.267 a.&., Reinhold in der angef. Abh. $.14, Gerber 
in ber angef. Schrift 55.22. 23); ber Kläger, der auf den Dolus oder bie mala 
fidos des Gegners einen Anfpruch fügt, hat diefen zu behaupten und zu beweifen 
(1.48 $.4 D. de prob. 22, 3 Qui dolo dicitfactum aliquid, licet in exceptione, 
docere dolum admissum debet;; 1.30 C. de evict. 8, 45; auch in biefer praf- 
tifchen Beziehung ertweift es fich, wieungwectmäßig bie oben 5.4104 Note 23 gerügten 
Beftimmungen bes bürgerl. Geſetzb. über venlimfang der Schavenerfaßpflicht ind); 
wer einen Pflichttheil in Anſpruch nimmt, hat bloß zu behaupten und zu beweifen, 
daß er in dem kraft objeftiver Rechtsvorfchrift hiezu berechtigenden Verhaͤltniß 
ſteht (cf. 1.4 D. de prob. 22, 3): es ift Sache des beflagten Erben, bie Gründe 
anzuführen, aus welchen Kläger auf ven Pflichitheil dennoch Feinen Anſpruch hat 
(6. 767 fg. a. b. ©. B.), alfo insbefondere auch Die Enterbung als einerechtmäßig 
geſchehene zu behaupten und zu beweifen ($$. 774. 782 a. b. G. B. nov. 444 c.3 
8.44 vgl. Weber Berbindl. VI g. 26, Bluntfchli Erbfolge gegen den letzten 
Willen S. 223 fg., Arndts im R.2. VIII S. 148 Pandekt. 5.602); ebenfo 
hat der Kläger, der mit der condictio indebiti ($. 4434 fg. a. b. G. B.) auftritt, 
bie Nichtfchuld und den Irrthum zu behaupten und zu beweifen, weil er erft 
dadurch zeigt, daß Beklagter das @ezahlte sine causa Habe; der Kläger, ber mit 
der actio hypothecaria auftritt, hat nicht nur die Eriftenz der Forderung und 
die gefchehene Verpfandung, fondern auch die Berechtigung des Berpfänders hiezu 
zu behaupten und zu beweifen 1.23 D. de prob. (23, 3) u. f. f. 

23) Es hat alfo der Kläger den Mangel aller möglichen Hinderniſſe der allges 
meinen Rechts= und Handlungsfähigfeit nicht im Detallzu behaupten und zu bewei⸗ 
fen. Auch diefe Regulirung der Anführungs- (und Beweis⸗) Verbindlichkeit Täßt 
fih auf das Prinzip von Regel und Ausnahme (vgl. Rote 25) zurüdführen: vers 
jenige, der ſich auf die Regel beruft, hat nicht den Mangel aller 
möglihen Ausnahmen zu behaupten und zu beweiſen, ſondern 
Defrjenige, der fih auf das Vorhandenfein einer Ausnahme 
ſtützt, bat diefes zu behaupten und zu beweifen. Bildet daher die 
Rechtsfähigkeit Die Regel, fo Hat der Kläger die Regel für fih, und es iſt Sache 
bes Gegners, die Ausnahme darzuthun: daraus erflärt ſich die Borfchrift der 
86.355. 856 a. b. G. B.; cf. 1.d pr. D. h. t. (22, 3) Ab ea parte, quae dicit, 
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rung ?®), hat der Kläger ebenfowenig darzuthun?*, als daß folche 
Umftände nicht vorhanden find, an welde die Gefege eine Aus⸗ 
nahme von der Regel Inüpfen, auf welche ſich der Kläger zur Bes 


adversarium suum ab aliquo jure prohibitum esse specialiter lege vel 
constitutione, id probari oportere, cf. 1.47 D. deS.P.R. (8, 3). Dasfelbe 
gilt bei der Handlungsfähigkeit: hieraus erflärt fich die Beflimmung bes $. 566 
a. b. G. B. (cf. 1.5 C. de codic. 5, 86). Bildet dagegen die Rechtsunfähigfeit 
die Regel, fo Hat jene Partei, welche aus einem folchen Gefchäftiein Recht für ſich 
ableitet, die Rechtsfähigfeit zu behaupten und zu beweifen, ba hier bie betreffende 
perfönliche Bigenfchaft eine Borausfegung der befonderen Rechtsfähigfeit, hies 
mit alfo eine fpezififche Bedingung der Rechtsentftehung ift, und da die Rechtsfähig⸗ 
feit die Ausnahme von der Kegel der allgemeinen Rechtsunfähigfeit zu einem ges 
wiſſen Gefchäft iſt: Daher mußte nach früherem Wechfelrecht der Kläger die Faͤhig⸗ 
feit des Beflagten zur Austellung eines eigenen (trockenen) Wechfels behaupten 
and beweifen vgl. Hofbefret 28. Okt. 1793, Weffely INr. 1854 (vie Behauptung 
des Beklagten, erfei unfähig, einen trockenen Wechfel auszuftellen, war Daher negas 
tive Bitisconteftation, nicht Cinrede, wie Fifcher in der Zeitfchr. f. öfterr. Rechtes 
gelehrf. 1832 II S.67—69, Haimer! in der Zeitfähr. f. öſterr. Rechtsgelehrſ. 
4839 1S. 22 Note 8 mit Unrecht meinten. Dasfelbe gilt in Anfehung der Hands 
lungsfähigkeit: ift jemand handlungsunfähig, fo hat derjenige, der fich auf ein 
von dem regelmäßig Handlungsunfähigenvorgenommenes Gefchäftftügt, die aus⸗ 
nahmsmweife Fähigkeit desfelben zu behaupten und zu beweifen: hieraus erflärt 
fi die Beflimmung des 8.8567 a. b. G. B. — Dagegen bildet weder die Groß⸗ 
jährigfeit noch die Minderfährigkeit die Megel: wer auf die eine oder die andere 
Dualität feinen Anſpruch ſtützt, hat diefelbe daher zu behaupten und zu beweifen: 
Beifpiele für Beides f. in 1. 32 1.48 D. de minor. (4, 4) 1.4 C. de rest. (2, 22). 

338) Regel: die Erflärung des Willens bringt die betreffende juriflifche Wirs 
tung (Entftehung u. f. w. eines Rechtsverhältniffes) hervor; Ausnahme: bie 
Willenserlärung hat diefe Wirkung nicht, wenn der Wille mit der Erklärung 
nicht übereinflimmt:: daher ift nicht dieübereinflimmung des Willens mit der Er⸗ 
Härung, fondern die Nichtübereinftimmung als Hinderniß der regelmäßigen Wirs 
tung der Willenserklärung zu behaupten und zu beweifen, vgl. auch oben $. 87 
Note 3, Reinhold in der angef. Abh. 5.16 und insbefondere Römer Die Bes 
weislaft hinfichtlich des Irrthums S. 45 fg. 67. Dagegen gehört zum Eriftent» 
werben jedes Bertrags Willenseinigung : diefe hat daher ver Kläger, der aus einem 
Bertrag fein Recht ableitet, zu behaupten, und im Ball, daß der Beklagte ein 
Mißverſtändniß (oben S. 422 fg.) vorſchützt, zu beweifen. 

24) Es hat daher der Kläger nicht zu behaupten und zu beweifen, daß bie 
Sache, die er vindicirt, im Verkehr ftehe ($. 355 a. b. G. B.), daß er fähig fei, 
Bigenthum zu erwerben ($$. 418.355 a. b. G. 3.) oderzuerben ($. 338 a. b. G. B.), 
daß die Pariscenten großjährig, bei vollem Berftand, dispofltionsfähig u. f. f. 
waren, daß der Wechſelſchuldner Fein Soldat fei (vgl. Faiferl. Verordn. ©. 
3. Juli 4852), daß der Vertrag nicht fimulirt oder zum Scherz gefchloflen fei, daß 
fein Zwang oder Betrug unterlaufen fei, daß die fich verbürgende Perfon die 
freie Berwaltung ihres Bermögens gehabt habe (8.1349 a. b. G. B.) u. f. f.— 
Irriger Weife hat man in früherer und felbft noch in neuerer Zeit den Begriff der 
rechtlichen Bermuthungen hier eingemifcht und behauptet, daß einerechtliche Bers 
anuthung gegen das Borhandenfein ſolcher Hinderniffe, wie ber Minderjährigfeit, 
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gründung feines Klageanſpruchs fügt ?5. Es if Sache des Beflag- 
ten, die Thatfachen anzuführen, welde die Wirkung ver rechtserzeu⸗ 


bes Wahnfinns, der Trumfenheit u. f. f. fpreche (vgl. 3.8. Albrecht Die Ercep⸗ 
tionen 8.38 S. 192 fg., Wagner in der Zeitfchr. f. oͤſterr. Rechtsgelehrf. 41825 
DIT S. 38 fg., Haimerlim Magaz. VIS.266 fg., Helmolt Unterfchieb 
zwijchen Rlagableugnung und Einrede 55.40.44, Puchta Panbelt. 5.97 unb 
Borlef. 1 S. 2235, Wächter Hanbb. II ©.487, Dfterloh Lehrb. U 5. 184 
‚%.%.). Diefe Auffaflung, wonach man bald für, bald gegen venfelben Umſtaud 
eine Bermuthung anzunehmen genöthigt if, iR aus dem unrichtigen Prinzip ber 
älteren Doktrin über die Bertheilung der Beweislaft, fowie aus dem Verkennen 
bes Wefens einer Rechtsvermuthung hervorgegangen; vgl. das Nähere unten 
8.130 und gegen jene Statuirung von Bermuthungen Weber Verbindl. ©. 483, 
Bethmann Verſuche ©. 858 fg., Reingold 8.42. 15. 34, Berberin ber 
angef. Schrift $. 4. 

35) Es handelt ſich Hier um Bälle, in welchen die cegelmäßige Wirkung 
einer rechtserzeugenden Thatfache ausnahmsweise nichteintritt. Unter Regel 
uud Ausnahme ift aber nicht die Hatiftifche Mehrzahl (vefp. Minderzahl) der Fälle 
zuverfichen, fondern die Regel iſt der allgemeinereRechtsſatz, die Ausnahme 
ber ſpeziellere Rechtsſatz, welcher die Anwendung des allgemeineren (ber 
Regel) ausichließt (vgl. Bethmann ©. 354 fg. 865, Reinhold $. 8): in einem 
ſolchen Fall geht das Befondere dem Allgemeinen vor, fo daß die Thatfache, welche 
unter die Regel füllt, die rechiserzeugende if, und der Umfland, an welchen Das 
Geſeß die Ausnahme knuͤpft, die rechtshindernde Thatfache bildet. Die Faltoren ber 
Rechtsentſtehung laſſen fich fomit auf pofitive und negative zurückführen (pofltive 
und negative Erfordernifle): jene müſſen vorhanden fein, damit has Recht entitche, 
dieſe duͤrfen nicht fehlen, da ihr Gegentheil das Entſtehen bes Rechts hindert (Er⸗ 
forderniſſe — Hinbernifle der Rechtsentfiehumg): jene Umflände bringen das Recht 
hervor (pofitive Bedingung ber Nechtseniftehung), durch dieſe wird nur ein ſonſt 
Rattfindenves Hinderniß der Rechtsentſtehung ausgefchloften (negative Bebingung 
ber Rechtsentfiehung). In manchen Fällen hebt das Geſetz felbft das Verhaältniß 
von Regel und Ausnahme hervor, indem es beftimmt, unterwelchen Borausfeßungen 
man einen Anfpruch habe und unter welchen man ihn nicht habe, fo daß darüber, 
welche Thatfache bie rechtserzeugende, welche die rechtshindernde fei, nicht leicht 
ein Zweifel enifiehen kann. So befteht die Regel, dag ver Käuferim Eviktionsfall 
Anſpruch auf Gewährleiftung hat (8.933 a. b. G. B.), von dieſer Regel befleht 
bie Ausnahme, daß ber Käufer biefen Anfpruchnicht hat, wenn er die fremde Sache 
wiſſentlich an fi bringt (5.929 a. b. G. B. 1.27 C. de evict. 8,45 1.7C. 
comm. utr. 8, 38) ; Regel: der Käufer einer mit phyſiſchen Mängeln behafieten 
Sade hat Anſpruch auf ®ewährleiftung ($. 922 fg. a. b. G. B.), Yusnahme: 
er bat diefen Aufpruch nicht, wenn die Mängel der Sache in die Augen fallen 
8.928 0.5.8.8. 1.44 8.40 D. de aed. edict. 21, 41.48 $.4 D. eod.; uns 
rihtig Römer Baweislaft S.53 fg.); Megel: der über bie Hälfte verlegte 
Contrahent hat ein Anfechtungsrecht ($. 934 a. b. G. B.), Ausnahme: ex hat es 
in gewiſſen Fällen ($.985 a. b. G. B.) nicht (in biefen Fällen erzeugt nicht ber 
Irrthum das Recht, fondern das Wiſſen fchließt das Recht aus, hindert deſſen Ent 
ſtehung; oben 5.84 Note 6); Regel: der Cedent haftet dem Ceffionar im Fall 
einer emtgeltlichen Ceſſion für die Ginbringlichfeit der Forderung ($. 4397 a. b. 
G. B.), Ausnahme: er haftet nicht, wenn der Geffionar aus den öffenilichen 
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genden Faltonen zu yaralyfiren, alfo die Entfiehung des Mägeriichen 
Rechts zu verhindern vermochten (rechtshindernde Thatſachen, 
Hinderniſſe Der Rechtsentſtehung). 

2) Der Kläger nimmt das Recht als ein gegenwärtig daſeiendes 





Büchern ſich uber die Binbringlichfeit der Fordernug belehren konnte oder wenn 
bie Forderung duch einen bloßen Zufall oder durch Schuld des Geffionare un: 
einbringlich wird ($$. 4398. 4899 a. b. G. B.); Regel: der Entfchäpigungsbürge 
haftet dem Bürgen für den Schaden, den diefer durch die Bürgſchaft erleidet 
(6. 1348 a. b. G. B.), Ausnahme: er haftet wicht, wen fi der Dürge ben Scha⸗ 
den burch fein eigenes Verſchulden zugezogen hat ($. 1862 a. b. G. B., der buch 
feine pofitive Faſſung Bedenken veranlaffen könnte, die jedoch ungegrünbet wären) 
u. ſ. f. In ſolchen Fällen hat der Kläger ſich bloß auf die Regel zu berufen und 
braucht das Nichtdaſein der möglichen Ausnahmen nicht zu behaupten und zu 
beweiſen (vgl. auch oben $.77 Note 49 und dazu Römer Die Beweislaft hin⸗ 
ſichtlich des Irrthume ©. 30 fg.). Daher hat auch derjenige, der fich auf bie 
Berjührung oder Grfigung flüpt, nur bie poſitiven Erforderniſſe derſelben, nicht 
den Mangel der Hindernifle (ber Hemmungs⸗ und: Unterbrechungsgründe) darzu⸗ 
thun. (Daß bei der Grfigung derjenige, der fein Recht aus ihr ableitet, dennoch 
nicht einmal die ununterbrochene Fortſetzung feines Beſitzes zu beweifen braucht, 
fondern daß fein Gegner die Unterbrechung durch ſ. g. usurpatio naturalis bes 
haupten und beiweifen muß, kann erſt in der Lehre von der Briigung befriedigen 
esklärt werden: Puchta Pandekt. 6.164 und Borlef. 1S. 223 Hilft fih mit 
einer willfürliches Bräfumtion.) Aus dem gleichen Grund hat bei einer Contrakts⸗ 
klage aufRüdgabe einer Sache ver Kläger wur bie Thatfache des Bertragsabfchlufs 
fe6 zu behaupten und zu beweifen: daß das Hinderniß ber Gültigkeit bes Vertrags, 
welches darin befteht, daß die betreffende Sache dem Beklagten gehört (cf. 1.15 D. 
depos. 46,8 1.45 pr. D.de RR. J.), nicht vorhanden war, hat nicht der Kläger, 
fonbern vielmehr der Bellagte deſſen Dafein zu behaupten und zu beiveifen (daß 
diefe Ginwendung des Beklagten in manchen Ballen ausgefchloflen iſt, 8. 1409 
a. b. G. B. 1.25 C.locat. 4, 66, ändert an ben Sache nichts). In manchen Faͤl⸗ 
len jedoch faßt dns Geſetz fämmtliche Borausfepungen in Einen Sag zuſammen, 
fo daß es im Einzelnen oft fchwierig wird, Die pofltiven Faktoren der Rechtsent⸗ 
fehung von ben negativen zu fondem und hiedurch Das Gebiet ber gegenfeitigen 
Anführungssund Beweisverbindlichfeit mit Sicherheit abzugrenzen. So z. B. 
heißt es im $. 4288 a. b. G. B., daß „ber Verſicherer für den zufälligen Schaben _ 
hafte“ ; denmoch ift Die Megel vielmehr Die, daß der Derficherer für den Schaden 
hafte, vonder dann Die Ausuchme beſteht, daß per Beuficherer für den Schaden nicht 
hafte, wenn biefer durch Das Verſchulden des Berficherten entſtanden iſt vgl. $. 1200 
a. b. G. B. (vgl. Gerber Syſtem 5.202 Rote 9, Mittermaier Grundſ. II 
5.802 Note 14). Auch ſonſt wohl erweiſet ſich ein Umſtand, ber auf den erſten 
Blicdck als poſitiver Faktor der Rechtsentſtehung erſcheint, bei näherer Betrachtung 
nur als eine negative Bebingung derfelben: fo iſt insbeſondere die bona fides 
nicht ein pofltiver Faltor der Erſttzung, fondern die mala fides ſchließt vielmehr 
die Erſihung aus, daher der Gegner deffen, ber ich auf bie rfigung beruft, bie 
ımala fides desfelben zu behaupten unb zu beweisen bat, fo baß ihm alfo, ganz 
abgefehen von allenf. g. Bermuthungen für bie bona fiden ($. 828 a. b. G. B.), bie 
Beweislaft in diefer Beyichung obliegt; vgl. umten $.430 Note 89. 
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in Anſpruch, behauptet alſo deſſen gegenwärtige Exiſtenz: dennoch 
braucht der Kläger dieſe Behauptung nicht zu ſubſtantiiren 26. Er iſt 
alfo nicht genöthigt, alle Thatfachen, welche das entflandene Recht 
fpäterhin zu vernichten vermochten (die |. g. rechtsvernichten— 
den, unmittelbar rechtsaufhebenden Thatfachen anzufüh- 
ten, und zu behaupten (tefp. zu beweifen) , daß Feine derſelben ein- 
getreten fei 27. 


36) Unrichtig ifl es, wennReinholn ©. 38 behauptet, daß der Kläger nicht 
anzuführen brauche, „daß das Rechtsverhältniß, anf deflen Anerkennung er Flagt, 
zur Beit noch beftehe”: der Kläger muß dieß vielmehr allerdings, wenn auch nicht 
ausprüdlich, behaupten, und ift nur von der Subftantürung diefer Behauptung 
befreit. Im römifchen Formularprozeß trat diefe Behauptung bei der in jus 
eoncipirten Formula fhon in der auf die Gegenwart geftellten Faſſung der In⸗ 
tentio (ber concreten Rechtsbehauptung) hervor: si paret rem meam esse, Nm, 
N”, Ao. Ao. centum dare oportere u.f.f. Bei den in factum concipirten For⸗ 
meln trat die Behauptung der gegenwärtigen Eriftenz des Rechts öfters aus⸗ 
drücklich in der Form der Affertion hervor, daß die Obligatio noch nicht erfüllt wor⸗ 
ben fei; fo 3.3. bei der in factum concipirten Depofttumsflage (Gaj. IV 8.47 
Si paret Am, Am, apud Nm, Nm. mensam argenteam deposuisse eamque dolo 
malo Nü, Nü, Ao. Ao, redditam non esse —), ebenfo bei der actio quasi Ser- 
viana (Si paret eam rem Ao. Ao, pignori obligatam eamque pecuniam ne- 
que solutam neque eo nomine satisfactum esse — vgl. Bachofen Pfand⸗ 
recht ©.48, Keller Civilproz. S. 127), während hei anderen formulae in 
factum conceptae biefe Behauptung nicht ausbrüdlich hervortrat (vgl. 3. D. 
Gaj. IV$.46 und Savigny V ©.459.460). Auch h. 3. T. pflegt man bei 
perfönlichen Klagen ven Übergang zum Betit baburch zu bilden, daß man bie 
allgemeine Behauptung ausfpticht, Beklagter habe feine Verbindlichkeit noch 
nicht erfüllt, Zahlung fei noch nicht geleiftet worden u. äͤ. m. 

37) Hierüber herrfcht Einigkeit unter den Schriftſtellern; vgl. ſtatt Aller 
SavignyV$.225. Verkehrter Weife hat man auch hier wieder Präfumtionen 
einmiſchen und bie richtige Thefis mit der unrichtigen Behauptung motiviren 
wollen, daß eine Rechtsvermuthung für die Fortdauer eines einmal entflandenen 
Rechts und gegen die Auflöfung eines begründeten Rechtsverhältniſſes flreite 
(fo 3. B. Linde Abhandl. S. 149, Albrecht Die Erceptionen ©. 186 fg., 
Betbmann ©. 847. 848, Wächter il ©. 443, Puchta 8.97 u. A.z vol. 
Dagegen mit Net Reinholn 55.44.42.24), während fich doch die Sache ein 
fach fo verhält, daß der für das Entflandenfein bes Rechts begründete Schluß fo 
Yange in Kraft bleibt, als nicht ein Schluß entgegengefegter Art begründet wird, 
der jenen befeitigt (vgl. auh Knappe S.104, Reinhold S.25). In der 
That, gäbe es wirklich Bräfumtionen in berangegebenen Beziehung, fo müßten fie 
vielmehr gegen die Foridauer eines Rechts fireiten, da die Rechtsverhaͤltniſſe 
und Rechte gleich allem Entſtandenen vergänglich find. Auch ift nicht abzufehen, 
wie die Schrififteller, welche der hier befämpften Anficht Huldigen, dennoch die 
Berufung des Beklagten auf eine rechtövernichtende Thatſache eine Cinrede (im 
weiteren Sinn) nennen können (fo z. B. Wächter ©. 443. 495), da doch unter 
jener Borausfegung diefe Behauptung des Beklagten vielmehr negative Litiss 
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3) Stüpt fich jedoch der Anfpruch ded Klägers gerade auf das 
Borhandenfein von rechtöhindernden oder (unmittelbar oder mittels 
bar) rechtsaufhebenden Thatfachen, fo bat er dieſe anzuführen und 
erforverlichenfalls zu beweifen, da fie die Träger feines Anſpruchs 
find 28, 

4) Da der Kläger mit der Klage einen obligatorifchen oder obli« 
gationsähnlichen Anſpruch gegen den Beklagten erhebt (oben $. 143), 
fo muß in der Klage die Beziehung dieſes Rechtöverhältniffes auf 
den Kläger und den Bellagten beftimmt hervortreten. Zur Begrün- 
dung des Klageanſpruchs gehört daher auch die Anführung jener 
Thatſachen, aus welchen hervorgeht, daß der erhobene Anſpruch 
dieſem Kläger2° gegen dieſen Bellagten zuftehe: der Kläger hat 
fih, wie man dieß auszudrüden pflegt, zur Sache zu legiti- 
miren30 (legitimatioad causam). Der Nachweis jener perfönlichen 
Beziehung des Klageanfpruchs wird in vielen Fällen ſchon durch 
die Darlegung der Entfiehung des behaupteten Rechts geliefert®!. 


conteftation (Widerfpruch der ausdrücklichen oder ſtillſchweigenden Klagebehaup⸗ 
tung) und ihr Beweis nicht Hauptbeweis, fondern eigentlicher Gegenbeweis wäre, 

38) Diefelbe Thatfache, welche nach einer Richtung Hin rechtehindernd oder 
zechtsaufhebend wirkt, kann nach einer andern Richtung hin redhtserzeugend wir⸗ 
fen und daher unter Umfländen zur Begründung der Klage gehören (vgl. and) 
Reinhold S. 29). So ift die Zahlung eine rechtövernichtende Thatfache, fie 
ift aber zugleich infofern eine rechtserzeugenbe, als der liberirte Schuldner das 
Recht hat, von dem Gläubiger den Schuldfchein zurädzuforbern:: die Behaup- 
tung (tefp. der Beweis) der gefchehenen Zahlung gehört daher zur Begründung 
diefer condictio sine causa 1.3 C. de condict. ex leg. (4, 9) 1.25 C. de solut. 
(8, 43) Solutionem asseveranti probationis onus incumbit, quo facto chiro- 
graphum condicere potest. Der im Tert angeführte Fall tritt bei allen Kla⸗ 
gen auf Aufhebung oder Nullitätserflärung eines Rechtsgeſchäfts oder eines 
Rechtsverhältniffes einz fo hat der Kläger, ber auf Aufhebung des Kaufge⸗ 
fchäfts wegen laesio enormis Magt, nit nur ben Abſchluß des Kaufgefhäfte, 
fondern auch die fattgefundene Verlegung über die Hälfte darzuthun; fo hat der 
Kläger, der auf Rullität eines Gefchäfts klagt (. B. 68. 877. 1487 a. b. G. B.), 
den Nullitätsgrund zu behaupten und zu beweiſen; ebenſo hat der Kläger, der 
auf Aufhebung des Commodats oder bes Beftanpverhältniffes klagt, die ihn 
hiezu berechtigenden Gründe barzuthun (85.978. 1418 a. b. G. B.). 

29) 1.5 pr. D. si ususfr. pet. (7,6) — de suo enim, non de alieno jure 
quemque agere oportet —. 1.31 i. f. D. de jud. (5, 4). 

80) Über den Begriff und die verfchiedenen Arten ber Legitimation vgl. 
Brackenhöft im R. 8. VI S.883 fg., Bethmann⸗Hollweg Verſuche 
S. 80. 81, Unger Inhaberpap. 9.« Note 2. 

84) So z. B. wem ber Kläger den Beklagten mit der Darlchensklage belangt 
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Andexs jedoch in manchen Yällen, wie bei der Geffion von Forderun⸗ 
gen ober der Übernahme von Schulden, bei dem Übergang eines 
Rachtsverhaͤltniſſes auf die Erben, bei der Verlnuͤpfung eines Rechts 
ober einer Laft mit einer Sache Realrechte und Reallaften), bei 
Rechtöverhältnifien, welche ihre concrete Borausfegung in eimer 
perfönlihen Qualität baben (3. B. die Inteſtaterbfolge in der 
Blutsverwandtichaft), bei ven Thellungsklagen, und wenn faktifche 
Zuſtaͤnde die Borausfegung der Zuſtaͤndigkeit eines Anſpruchs find 
(3. B. der Sachbeſitz für die Vindikation 5.369 a. b. G. B. 1. 9 D. 
de R. V.). In dieſen Faͤllen pflegt man von den Thatſachen, welche 
den behaupteten Anſpruch in objektiver Beziehung (an ſich) als be⸗ 
gründet darſtellen, jene Umſtaͤnde zu unterſcheiden und beſonders het⸗ 
vorzuheben, welche deſſen ſubjektive Beziehung darthun, alſo nach⸗ 
weiſen ſollen, daß der erhobene Anſpruch zwiſchen die ſen Perſonen 
ſtattfinde (Aftios und Paffivlegitimation des Klägers 32) und nennt 
fie indbefondere Legitimationspunfte. . Diele Legitimationd- 
punfte bilden eine Erweiterung des hiftorifchen Klagegrundes 32*, 
der infofern al& ein zufammengefegter 33 erſcheint; fie gehören im bie 
Kategorie der Klagethatfahen und find daher gleich den übrigen, 
von denen fie fich in nichts unterfcheiden, vom Kläger anzuführen *. 


und behauptet, daß er dem Gegner geliehen habe, oder wenn der Kläger ben 
Beklagten aus einem zwifchen ihnen gefchloffenen Kaufvertrag belangt, ober 
wenn ber Ufufruftuar den Rechtsverletzer mit der actio confessoria angreift 
(1. 60 pr. $.4 D. de usufr. 7,4) u. f. f. 

33) Man pflegt öfters unter Aktivlegitimation nur die Legitimation, welde 
ber Kläger, unter Paffivlegitimation nur jene, welche ber Beflagte zu führen hat, 
zu verftchen (fo z. B. Gönner Handb. 1 Abh. 418 $. 3 fg.), allein mit Unrecht, ba 
bei jeder Partei gleichmäßig fowohl eine Aktiv: als eine Baffivlegitimation zu 
unterſcheiden ift (unten $. 425 Note28), vgl. Schmid Handb. I ©.4177, Bayer 
Vortr. S. 68, Haimer! Die Barteien und ihre Stellvertreter S. 85. 

822) Bol. Linde Lehrb. bes gem. deutſch. Civilproz. 7. Aufl. 5. 445, 
Schmidt Die gemifchten Einreden $.8 Note 44. 

88) Manche Prozefualiften nennen die Legitimationspmfte fundamentum 
agendi intermedium, welcher (unpaflende) Ausdruck aber auch noch in manchen 
andern Beziehungen gebraucht wird, vgl. 3. B. Martin Lehrb. 5.88 Borlef. 1 

. 474. 

24) Die ältere Doktrin pflegte den Legitimationspunkt vom Klagegrund zu 
teennen und ihn demſelben eutgegenzuſetzen, woraus in prozeſſualiſcher Beziehung 
wichtige Conſequenzen abgeleitet wurder, indem man meinte, daß die legitimatio 
ad causam ebenſo wie die legitimatio ad processum ber Gültigkeit des Bers 
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5) Zus Begründung des Klageanſpruchs ‚gehört endlich noch Die 
Anführung aller Umnaͤnde, aus welchen hesvorgeht, daß das Medht 
zur gerichtlichen Verfolgung reif, alſo actio nata ſei. Haͤngt bie 
Rativität der Klage von befonderen rechtlichen Vorausſetzungen ab 
(oben $.146) , fo gehören diejelben zu den Klagthatſachen, und es 
bat daher der Kläger ihr Dafein zu behaupten und zu beweifen 3. 

6) Der Anftellung der Klage braucht eine außergerichtliche Ein: 
mahnung des Bellagten nicht vorausgugehen: fobald der Flagbare 
Anſpruch dem Berechtigten zufteht, kann er ihn ohne weiteres ges 
zichtlich erheben. Es tft Daher auch in der Klage die Anführung 





fahrens präfudicire, Daher man, wie von einer exceptio deficientis legitimatio- 
nis ad processum, fo von einer exceptio deficientis legitimationis ad causam 
ſprach und nur darüber Rritt, ob dieſe Einrede eine dilatoriſche (fo z.B. Orols 
mann Gerichtl. Berfahr. S.64 Rote 3, Fiſcher Handb. der bilat. Einwend. 
8.87 fg.), ober eine peremtorifche oder gar eine f. g. gemiſchte (ansmale) fei (vgl. 
hierüber Betbmann Verfuche S. 95 Note). Die logftimatio ad causam 
ſollte Daher wie die legitimatio ad processum glei bei der Anftelung der 
Klage dargethan werben, oder Doch, wenn dieß nicht geſchehen war, in jedem 
Stadium des Prozeſſes vom Beklagten, ja ſelbſt vom Richter ex officio nachges 
fordert werben dürfen (vgl. Die literarifchen Nachweiſe bei Bethmann Derf. 
S.79fg.98 fg. 127 fg.). Man iſt aber h. z. T. feit ben trefflichen Ausführungen 
von Bethmann⸗Hollweg Verſuche Nr. III „Über die Legitimation zur Sacje“ 
(S. 778 427) allgemein (vgl. z. B. Schmid Handb. I 8.69, Linde Lehrb. 
8.145, Bayer Bortr. 8.31, Bradenhöft Groͤrt. S. 328 fg. und im R. L. VI 
&.331 fg., Stabel 5.34, Dfterloh Lehrb. I 5.448, Wetzell Syfem I 
S.95 8.9.) zur Überzengung gelommen, daß der Legitiinationspunft zum Klage 
grund gehöre und fich von ven Abrigen Klagethatſachen weder in Anſehung Ber 
Derbandlung noch des Veweiſes unterfiheide. Daß fi} dieß ebenfo nach öfterr. 
Brozefrecht verhalte, daß alfo auch nach oͤſterr. Recht die Sachhlegitimation Bes 
dingung des Sieges in ber Hauptfache, nicht Vorbedingung des Auftretens als 
Kläger fei, darüber vgl. Haimerl Die Parteien 5.9 Nr. 1. 

35) Es Hat daher Der Kläger, der ans eimem bebingten oder betagten Necht 
Hagt, die Erfüllung ber Bebingung refp. den Eintritt des dies darzuthun. (Sollte 
der Kläger, ber aus einem bedingten Recht Hagt, die Erfüllung der Bedingung 
in der Klage nicht behaupten, jo wäre wine folche mangelhaft inſtruirte Klage den⸗ 
noch nicht einfeitig von Richter abzuweifen, fondern dem Beklagten um feine 
Antwort mitzutheilen, vgl. Bradenhöft Erörter. ©. 444 und oben Rote 48.) 
Ebenſo hat der Kläger bei der actio pigmeraticie directa bie Tilgung der 
Pfandſchuld zu behaupten und zu beweifen un. f.f. (vgl. oben 8. 446 Note 43). 

86) cf. 1.4 8.22 D. depos. (46, 8) 1.94 $.4 D. de solut. (46, 8) 1.48 D. 
de fidej. (46, 4) vgl. Mapdai Lehre von der Mora S. 28 fg. 899, Unters 
holzuer Lehre von den Schulpverhältnifien I ©. 333, Bradenhöft Erörter. 
S. 442 fg., Deerwart im Arch. f. civil. Prar. BoXIV ©.229 fg. Die Unter⸗ 
laſſung der außergerichtlichen Mahnung kann nur die Folge haben, daß der Kläs 
ger dem Beklagten, ber fih fofort bereit erflärt, den Klageanſpruch zu erfüllen 
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ſpruch in dieſer Richtung begränden will ti, hat Die objeftive Nechts⸗ 
vorſchrift anzuführen, aus weldyer er feinen Anfpruch ableitet, und 
nachzuweiſen 2, daß die angeführten Klagethatfachen ſich unter dieſe 
Vorſchrift fubfumiren laffen, daß fich alfo aus diefen PBrämiffen der 
Sciuß-ergibt??, welcher in Geftalt einer concreten Anforderung Den 
Inhalt des Klageanſpruchs bildet. 

II. Der Kläger hat e& nicht noͤthig, die Klage in irgend einer 
Weiſe technifch zu bezeichnen: insbefondere braucht er nicht den Kunfl- 
namen anzuführen, welchen die Klage etwa führt. Es genägt, 
wenn der Kläger die Thatfachen, auf welche ſich fein Anſpruch fügt, 
anführt, und diefen Unfpruch felbft im Petit beftimmt und Har 


Grunde liegenden Rechts , alfo der materiellen ohusa actionis, des fubjeftinen 
Klagerechts (vgl. 5.49 A. G. O.) gebraucht wird (fo 3. B. in den 68. 44.48.4187 
prov. 6.B.D.; m eigenthämlicher Weife unterfcheivet das Regifter zu dieſer 
G. O. die Ausprüde „Rechtsgrlinde” und „Rechtsgrumd“), und de mar doch and 
bei dem ruhenden Recht (z. B. dem Cigenthumsrecht) nicht das Geſetz den Rechts⸗ 
grund, die Thatſachen (3. B. die Erfigung) ben faktiſchen Grund des Rechts, 
fondern beides vereint den Rechtsgrund (Tirel vgl. 5.848 a. b. G. B.) nennt 
(oben 8.78 Note 44). 

44) Den in der Regel ift der Kläger hiezu nicht verpflichtet, da der Richter 
fich felbft auf den rechtlichen Standpunkt zu fiellen und die Geſetze von Amis 
wegen zu berüdfichtigen hat (vgl. 5.12 A. G. O. 55.10.29 G. P. O. Hofes 
fret 45. Jaͤnn. 1787 lit. ii, Weffely INRr. 1606 vgl. 5.96 I.R. A. und I. um. 
C. ut quae desunt 3, 44 Non dubitandum est, judicem, si quid a litigato- 
ribus vel ab his, qui negotiis assistunt, minus fuerit dictam, id sappiere 
et proferre, quod sciat legibus et juri publico convenire. 1.48 C. de sentent. 
7,45 vgl. auch Helmolt Verhältniß der Exceptionen zur Beweislaft 5.22). 
Die Ausnahmsfälle, in welchen die Partei genöthigt iſt, das Geſetz, worauf fe 
ihren Antrag Rüst, ausbrüdlich anzuführen, gehören in das Prozeßrecht, vgl. 
Bayer Bortr. $.168, Beid tel Gerichtl. Derf. 5.50. 

43) Diefe Ausführung des Kläger im Klagevortrag, welche insbefondere 
dann Ratifindet, wenn es fih um Auslegung oder analoge Anwendung bes Befeges 
handelt, auf welches ſich die Klage ſtützt, nennt man rechtliche Debmction. 

‘48) Diefe Schlußfolgerung, welche die aus den faktifchen und rechtlichen 
Brämiffen abgeleitete Behaupiung des in ber Klage erhobenen, im Petit fors 
mulirten Auſpruchs enthält, wird Hin und wieder in ben Klagevortrag ausdrück⸗ 
lich gezogen If. g. Eonclufion) vgl. 5.34 J. R. A. Sintekis Gxläuter. I 
©. 275 fg., Schmidt Die gemifchten Binreden ©. 87. 38. 

44) cf. 1.4 1.3 C. de form. subl. (2, 58) und das berüdtigte cap. 6 X de 
jud. (8, 4) Provideetis attentius, ne ita subtiliter, sicut a multis fleri solet, 
eujus modi actio intentetur, inquiratis, sed simpliciter et pure factum 
ipsum et rei veritatem secundum formam canonum et set. patrum insti- 
tuta investigare curetis. ; vgl. Saviguy V ©. 147 fg., Wächter Handb. U 
e 446.7447, ®Bensler im civil. Ach. I ©. 865 Note**, Dfterloh Lehrb. II 

.18. 
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9.8 A. G. D. 8.4 Nr. 48.10 mov. C. B. O.) formılirt5. Im: 
merbin aber ift es bei der materiellen Verſchaedenheit der Klagen, 
welche nicht etwa wit ver Verpflichtung, Das genus actionis zu be» 
nennen, hinweggefallen ift *%, von großer Wichtigkeit, daß ſich Ald- 
ger und Richter darüber Far werden, um welche individuelle Klage 
ed fih im concreten Fall handle 7, da ja die Klage nichts anderes 


45) Thatfachen und Betit machen (vollends) im hewtigen Recht die fee 
Grundlage des Prozeſſes und des Urtheils aus (vgl. Kierulff Theorie I 
©. 256fg.) : es kommt alfo nur darauf an, ob das in der Klage geltend gemachte 
Recht fich als begründet (daſeiend) erweift (an actio apta rei et proposito ne- 
gotio competens sit cf. 1.2 C. cit. 2,58), nicht ob oder wie es vom Kläger 
benannt ift (ogl. auch oben $.89 Note 34). Hätte der Kläger die Klage unrich⸗ 
tig benannt, fo hat der Richter, wenn das Betit durch die Klagthatfachen gerecht: 
fertigt erfcheint, diefen Fehler zu verbeffern, fo daß die falſche Benennung ebenfo 
unschädlich ik, mie die Unterlaffung ber Benennung (vgl. Weber Beiträge zur 
Lehre von Klagen und Binteden 4803 Stück 11 ©.6); find mehrere Klagen an⸗ 
wenbbar und hat ver Kläger eine paflende gewählt und benannt, fo muß ſich der 
Richter an dieſe Wahl Halten (Genslerl.c. Schmid Hanbb. II $. 95 Mote 44); 
hat der Kläger die angeſtellte Klage nicht benannt, fo Hat der Richter jene Klage 
als erhoben anzunehmen, welche dem im Petit ausgeſprochenen Zwed des Klaͤ⸗ 
gers am meiften enifpricht:: das Petit ſelbſt darf der Richter natürlifh nicht än⸗ 
dern (vgl. GönnerHandb. 1 Abh. 105.41, SavignyV 5.224 Note o;; unter 
dieſer Befchränkung hat der Richter überhaupt das Mehrbeutige oder Zweifelhafte 
in der Klage ebenfo zu Gunften des Klägers wie in der Binrede zu Bunften des 
Beklagten auszulegen 1.178 $.4 D. de R. J. 1.42 D. de reb. dub. (34, 5). 

46) Wie man dieß in älterer und neuerer Zeit öfters mit Unrecht behauptet 
bat. (So z. B. neuerlih Löher Syftem des preuß. Landr. S.269 fg., der nur 
Eine Klage für das moderne Recht ftatuirt, die Cigenthumsklage, und deun auch 
die perfönliche Klage fo nennt; vgl. gegen folche verkehrte Behauptungen ſchon 
Böle &.185fg., der treffend bemerft, daß „zwar der Unterjchieb der nomina 
‚und formulae aclionum, nicht aber die Individualität befeitigt werden fünne, 
welche der Prozeß durch das der befonderen Klage zu Grunde gelegte Rechtsver⸗ 
hältniß erlange.... da wir im menfchlichen Leben wohl einzelne Prozeſſe, aber 
nicht Cinen Prozeß Eennen”; ferner Savyigny 8.224 Note u und jet auch 
Törfter Klage und Cinrede S.45 Note 45.) Go verfchieden die Rechte und 
Rechtsverhältniffe find, fo verſchieden find die Klagen, da fie nichts anderes als 
bie Rechte ſelbſt find: fo wenig im heutigen Necht alle Rechte in dem Einen un⸗ 
terfchieds= und farblofen Begriff „Sigenthum“ aufgehen, fo wenig hat die mates 
tielle Berfchiedenheit der Klagen aufgehört. j 

47) So z. B. fommt es bei einer Klage auf Schabenerfag wefentlich darauf 
an, ob die Klage ex contractu (Eontrafteflage) oder ex delicto (Entſchaͤdigungs⸗ 
lage 5.4489 a. b. G. B.) angeftellt wird, bei einer Klage auf Reititution einer 
Sache, ob ſich der Anſpruch auf einen Bertrag (z. B. Deyofitumsflage $$. 964. 
962 0.6. G. B.) oder auf ein dingliches Recht 3. B. Cigenthumsflage 5.366 fg. 
a. b. G. B.) Rügt. Der Kläger hat fich daher bei der Abfaſſung der Klage um 


Unger, Syſtem vd. öfterr. allg. Privatrechts. Br II. 80 


‘ 
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iR als das Recht ſelbſt in Geftalt der Actio, ein Verkennen des 
Klagerechts daher ein Irrthum nicht in der Form, fondern in der 
Sache, nicht in der Geltendmachung des Rechts, fondern in dem 
geltendgemachten Recht jeloft it 4. 


Anmerfung. Hält man an dem leitenden Grundſatz fe, dag nur jene 
Thatfachen zum hiſtoriſchen Klagegrund gehören, welche die ſpeziſiſchen Faktoren 
der Entflehung des behaupteten Klagerechts find, fo ergibt fih ohne Schwierig⸗ 
feit die Löfung mancher in diefer Beziehung vielbefprochenen Fragen. Yür das 
sfterreichifche Recht find es, da die Beflimmungen der lex Anastasiana !vgl. 
Arndts Bandelt. 5.259) nicht mehr gelten, insbefondere zwei Fälle, in An 
fehung derer es zweifelhaft iſt, ob ein gemwifler Umfland zum Klagfundament 
ober zur Bertheidigung bes Bellagten gehöre, ob alfo bie bezügliche Auferung 
des Bellagten als negative Litisconteftation oder als Cinwendung (@inrede) zu 
betrachten fei. ‘ . 

1) Haf bei jenen zweifeitigen Gonfenfualverträgen, bei welchen Leitung und 
Begenleiftung Zug um Zug zu gefchehen hat (vgl. Pforbten Abhandl. aus dem 
Pandektenrecht 1840 ©. 818 fg.), der Kläger zur Begrünbuug feiner Klage anzu 
führen, daß er feinerfeits erfüllt vefp. die Erfüllung angeboten babe, oder iſt es 
Sache des Beklagten, fich gegen bie (unbedingte) Berurtbeilung (vgl. 6.125 
Noten 17.19.20) dadurch zu ſchützen, daß er ſich auf die Rüdftändigfeit ber con⸗ 
traftmäßigen Leiftung des Klägers beruft? Mit andern Worten : ift die f.g. eı- 
ceptio non adimpleti contractus al8 eine negative Litisconteftation oder als eine 
“ wahre exceptiogu betrachten? Diefe Frage, welche eine „umfangreiche, wenig 
fruchtbare” Literatur hervorgerufen hat, Löft ſich durch die Erwägung, daß zur 
Perfektion eines Confenfualvertrags nichts anderes als die Übereinflimmung ber 
Willen gehört, daß alfo fofort nach gefchehenem Bertragsabfchluß jeder Con⸗ 


das paſſendſte genus actionis (cf. l. un. D. de cond. ex lege 43, 2 „Rlage- 
recht" $.49 A. G. D.) umgufehen, cf. 1.24 D. deR.V. (6,4) $.5 I. quod cum 
eo (8,7) Gaj. IV 5.7435 vgl. Weber Beiträge Stüd II Nr. 10 „Über die zweck⸗ 
mäßige Beſtimmung der in vorfommenden Bällen anzuftellenden oder bereits ans 
geftellten Klage” (S.1—14), Bayer Vortr. S. 829. 5305 vgl. auch oben 
8.447 Rote 84. 

48) In diefer Beziehung empfiehlt fich die Ausbildung einer feſten Termino= 
logie der Klagen, da die Bezeichnung ver Klage die Bezeichnung bes Rechtes iſt, 
welches mit der Klage geltend gemacht wird (vgl. Weber a. a. O. S. 3. 3), 
und, wie Savigny (1 S.19 treffend bemerkt, „die Nomenclalur ver Klagen 
für das Syflem des praftifchen Rechts ungefähr das ift, was für die Sprache 
die Grammatik“ (vgl. auch Koch Preuß. Privater. 15.187, För ſter a. a. O. 
©. V. VIund $.9): durch die Bezeichnung der Klage mit ihrem technifchen Na⸗ 
men fleht, wie bei den benannten Eontraften, Wefen, Borausfekung und Zweck 
berfelben fofort vor dem geiftigen Auge. Auch das bürgerl. Geſetzb. bezeichnet 
bie Klagen mit ihren Namen (vgl. 3. B. 55.366. 872. 528. 823. 4489. 4490. 
4498), und auch fonft fehlt es in der Theorie und Praxis nicht an technifchen 
Namen (3.8. Erfeindirungsflage, Liquidirungsflage, Oppofltionsflage, Hype= 
thefarkiage, Befisftörungsflage, Wechfelflage u. f. f. 
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trahent zur Leitung berechtigt und verpflichtet ift. Die Klage jedes Gontrahenten 
iſt fomit durch die bloße Perfektion des Bertrags volllommen fundirt, ohne daß Die 
vorgängige Erfüllung refp. Anerkennung ver Leitung von Seiten des Klägers bazu 
erforderlich wäre, da im Moment des Bertragsabfchluffes Die Forberung fogleidh bes 
gründet und fällig, alfo ber Hagbare Anſpruch in conoreto vorhanden iſt (cf. 5.4 I 
de consens. oblig. 3, 32. Ideo autem istis modis obligatio dicitur consensu 
contrahi, quia — nec dari quidquam necesse est, ut substantiam capiat obli- 
gatio, sed sufficiteos, qui negotiagerunt, consentire,. I. $. 2 D. derer. per- 
mut. 49,4 56. 4045.4053 a. b. G. B.). Ans Rüdfichten ver Hquitas jeboch, wonach 
nur Zug um Zug zu leiten if, if der Beklagte berechtigt, feine eigene Leiflung fo 
lange zurückzuhalten (1.18 8.8 D. deA. E. V. 49,4), his der Kläger feinerfeits 
geleitet hat, da es unbilligwäre, den einen Theil zur Leiſtung zunöthigen, während 
der andere Theil mit feiner Leiftung noch im Rückſtand if. DiefesRecht geltend 
zu machen, ifl Sache des Beklagten, der hiemit dem an fi volllommen begründes 
ten Anfpruch bes Klägers ein eigenes, bie Realifirung diefes Anfpruche hemmendes 
Recht entgegenftellt: die heutigen Tages f. g. exceptio non adimpleti con- 
tracıns if alfo nicht Legen des Rlagegrunbes, fondern techuifche Binrebe (ex- 
ceptio doli) cf. Gaj.IV 8.426 1.25 D. de A.E.V. (19, 4)1.5$.4 D. de dol. 
mal. except. (44,4) 1.5 C. de evict. (8, 45). Diefe Auſicht, wonach bie Bes 
hauptung der gefchehenen Erfüllung refp. der gefchehenen Auerbietung ber Lei- 
fung des Klägers nicht znr Begründung der Klage gehört, ift h. z. T., insbes 
fondere ſeit den tüchtigen Ausführungen von Heerwart im civil. Arch. Bo Vi 
©. 336 fg. Bo. XIV ©.206 fg. Bo XVIII ©.887 fg., die herrſchende (vgl. bie 
bei Bangeromw Pandekt. III $. 607 angef. Schrififieller, wozu auch Kierulff 
Theorie 1 S. 204 Note* und Pfordten ©.822 zu ftellen find und jetzt noch 
Wietzell Syſtem I ©. 104, Zaun im Arch. f. prakt. Rechtswiſſ. Bo IV 
©. 430 fg. fommen), obgleich es auch heutigen Tags nicht an Schrift ſtellern fehlt, 
weiche die entgegengefehte Anfiht vertheidigen (vgl. die bei Bangeromw III 
©. 304.805 Angeführten, wozu noch Anappe S.104, Helmolt Beitrag 55. 48. 
16, Dferloh Lehrb. II 5.4183 Note 6 5.494 Note 4 und Wirth Über das lei- 
tende Prinzip der Beweislaſt S. 35. 86 zu flellen find), wonad die Klage ale 
bedingt ericheint durch die eigene Borleiftung des Klägers, fo daß bie Klagen aus 
folcgen Eonfenfnalverträgen im Grunde wie Klagen aus Mealcontraften behaubelt 
würden. — Diefe Auffaffung und Behandlung der f. g. exceptio non adimpleli 
contractus als einer technischen Einreve gilt auch für das oͤſterreichiſche Recht. 
Die öfterreichifchen Schrififteller, welche fich überhaupt auf die Frage einlaflen, 
behaupten zwar ziemlich einflimmig das Gegentheil, indem fie lehren, daß bie 
Behanptung der gefchehenen Erfüllung oder doch die (reelle) Bereiterklärung zur 
Erfüllung zum Rlagfundament gehöre, fo daß das Leugnen der behanpteten Er⸗ 
füllung durch den Beklagten nur eine negative Litisconteftation wäre, in Bolge 
beren ber Kläger jene Behauptung als zum Klagegrund gehörig beweifen müßte 
(fo Pratobevera Material. II ©.58, Haim erl Beitfchr. f. öfterr. Rechto⸗ 
gelehrſ. 1839 1S. 24. 26, Nippel Erläuter. zum bürgerl. Befegb. VII S. 164. 
462, Ellinger Handb. ad 5.4052, Kitka Beweisiehre im öflere. Eivilproz. 
S. 73 fg., Beidtel Gerichtl. Verf. 5.39 Note, Schufter Civilproz. ©. 78; 
vgl. jedoch dagegen Fiſcher Handb. der dilat. Einwend. 5.405). Für dieſe 
30” 
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Anſicht beruft man fl anf bie Beflimmung des 8.1088 a. b. G. B., wonach „ıwer 
auf die Übergabe dringen will, ſeine Verbindlichkeit erfirllt Haben oder fie zu erfialen 
bereit fein muß. Allein dieſer Baragrapb enthält wur die rein materiellrechtliche 
Bellimmung, daß beim Taufchsund Kaufvertrag ($. 1062 4. b. G. V.) Leiſtung uns 
GBegenleiftung Bug um Zug zu gefchehen habe, und daß kein Theil, dafern dieß auchı 
verabredet wurbe, eine Borleiftung beanfpruchen könne, ohne ih Darüber auszu⸗ 
fprecdhen, ob die Behauptung ber gefchehenen Erfüllung zum Rlagegrund gehöre 
und ob der Beweis der behaupteten Erfüllung als Klage: oder Replifbeweis au- 
zuſehen fei. Bielmehr geht aus 8.1062 a. b. G. B. heryor, daß jeder Eontrahent 
fofort nach Abſchluß des Bertrags die @egenleitung zu fordern befugt ii, unb Daß 
der andere Theil die yon ihm geforderte Leiftung deßhalb „zu verweigern berechtigt” 
iR, weil ner Fordernde nicht feinerfeits bereits geleiftet hat, vefp. feine Leitung midgt 
angeboten hat (cf.1.57 pr. D. de aedil. edict. 24, 4— nametsiex emlo dominus 

agat, nisi pretium totum solverit, nikil consequitur). Will man aber ſelbſt das 

„Dringen“ im 8.1088 a. b. G. B. von dem gerichtlichen Anpringen verfichen, fo ıf 

diefer Paragraph wohl in gleicher Weife aufzufaffen, wie die l. 418 8.8 D. cit. (49, 4, 

— Offorri pretiium ab emtore debet, quum ex emto agitur, ot ideo etsi pretii 

partem offerat, nondum est ex omto actie — sc. cum effectu (vgl. Heerwart 

im civil. Ar. VII S.344 fg. XIV S. 234. 2335, SayıignyV 8.240 Note c. 

Bangerowlll ©. 308): der Kläger fann nur dann mit Erfolg anf die Über: 

gabedringen, wennerfelbft ſchon erfüllt hat oder doch zur Erfüllung bereit il. Se 

wenig nun bie Behauptung ber gefchehenen Erfüllung zum Klagegrund gehört, fc 

wenig iſt es nothwendig, daß ſich der Kläger fchon in der Klage felbft zur eigenen 

Leiſtung bereit erkläre, da die eigene Leiſtung weder Bedingung der Klage noch Be 

dingung der Berurtheilung, fordern lediglich Bedingung der Bollgiehung der Ber: 

urtheilung, alfo der Exekution ift (vgl. unten 8.435 Note 19 ud Zaun a. a. O. 

©. 424 fg.). — Die Loͤſung der befprochenen Frage hat nicht bloß ein theoretifcher 

Intereſſe, fondern auch eine wichtige praftifche Beveutung, und zwar fowohl in 

civilxechtlicher als in prozeſſualiſcher Hinfiht (vgl. Bangerow 8.607 Anm. 

Mr. ill: in jener Beziehung für ben Beginn der Klagenverfährung (vgl. Sa: 

yignyVS.289 und oben $. 130 Note 7), in diefer insbeſendere für die Verur⸗ 

iheilung bes Beflagten in contumaciam (Roten 9. 18) und für ben Erefativ- 

prozeß; dagegen iſt die Regulirung der Beweislaft unabhängig von der Verſchie⸗ 

denheit der Anficgten über das Wefen der exceptio non adimpleti contractus, 

da man darüber einig ift, daß der Kläger, der in der Klage ober in der Replik die 

feinerfeits geſchehene Erfüllung des Vertrags behauptet, viefe Behauptung be⸗ 

weifen müfle (vgl. Bangerow Re. I. Il); vgl. varüber 5.429 Note 32. 

2) Behört die Behauptung, daß der Öläubiger den Hauptfchulpuer gerichtlich 
oder außergerichtlich vergeblich eingemahnt habe (8.1355 a. b. G. B.) vefp. das 
diefe vorläufige Cinmahnung im vorliegenden Ball nicht Rattzufinden Branche 
(98.1356.1357 a. b. G. B.), zum Fundament der Klage gegen ben Bürgen, oder 
it es ein in Geflalt einer techniſchen Erceptio geltend zu machendes Benefi: 
eium bes Burgen, daß der Bläubiger vorerfl ven Hauptfchulpner einmahne refp. 
ausklage? Für das gemeine Recht ift nicht daran zu zweifeln, daß das ſ. g. bene- 
Kcium excussionis s. ordinig eine wahre oxceptio begründe (vgl. 2. Pfeiffer 
Die progefiualifche Natur der Einrede der Vorausklage 1846 671 SS. und jept 
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Beſonders Histanmer Die Bürgſchaft nach gem. Civilrecht S. 228 fg. 484 fg., 
vol. auch Arndts Pandeft. 5.855). Nach üflerreichifchem Recht aber verhält 
Fich die Sache wohl anders, da das bürgerl. Geſetzb. (88. 4346.4947 vgl. 8 eil⸗ 
LeriV ©. 21 fg.), im Einklang mit dem veutfchen Recht (vgl. Platner Die 
Bürg ſchaft 1857 8.9. 40) und (zum Theil) nach dem Vorbild bes preuß. Landr. 
GA. ⁊.N. 144 8.200 fg. 283 fg. vgl. Koch Preuß. Privats, IE$.745, Gir⸗ 
tanner ©. 4237 Note 4 ©.560), die Haftung bes Bürgen als eine fubfiviäre, 
eventuelle (bebingte) anfleht, fo daß der Bürge nur secundo loco (ale Nach⸗ 
fguloner" 9.4347 4. b. G. B.) haftet und daher (in der Regel) erfi dann auge⸗ 
gangen werden fann, wenn ber primo loco haftende Hauptſchuldner troß ber 
gefhehenen Cinmahnung nicyt gezahlt hat. Es ift alfo der Anfprucch gegen den 
Bürgen bedingt durch die vorangegangene Ginmahnung des Hauptfchnlöners 
(8.1955 a. b. G. B.), und der Kläger hat vaher ben Eintritt dieſer Bedingung 
tefp. den Eintritt gewiffer der Erfüllung diefer Bedingung gleichftehender Um: 
ftände ($.4356 a. b. G. B.) als zum Klagegrund gehörig (vgl. Girtanner 
S. 426. 427, Platner ©.89. 90, Nippel VII 4 S©.272) zu behaupten und 
zu beweifen; daß der eingemahnte Hauptfchulpner nicht gezahlt habe, daß die 
Ginmahnung alfo eine esfolglofe, vergebliche war (8.4855 0.6. G. B.), braucht 
ber Gläubiger jedoch nicht zu beweifen, da er nur barzuthun hat, daß fich jener 
in Berzug befinde (vgl. auch Platner S.90fg. ©. 140. 445 und unten $. 429 
Rote 33%). Der auch nach öflerreichifchem Recht (vgl. ZeilleriV ©.8. 24) 
zuläffige Verzicht auf die vorhergehende Cinmahmung des Hauptſchulduners ver⸗ 
woanbelt die fubfiviäre Haftımg des Bürgen in eine unbebingte Verpflichtung. 
(Stubenrauch III S. 678 ſtellt zugleich die beiden Behauptungen auf, daß 
nad oͤſterreichiſchem Recht die Verpflichtung des Bürgen eine fubfldiäre fei und 
daß dem Bürgen ein beneficium excussionis [?] zuflehe: als ob ſich diefe bei⸗ 
den Pofltionen friedlich mit einander vertrügen! Auch Fiſcher Handb. der dilat. 
Ginwend. 5.400 fpricht dem Bürgen die Einrede der Orbnung zu: was biefer 
Schriftſteller aber Alles unter „Bimwendung der Orbnung“ begreift, ergibt ſich 
beifpielsweife daraus, daß er auch dem Gedenten, der vom Ceſſionar vor Bes 
langung des Ceſſus, alfo bevor eine Megreßforberung exifirt, auf Regreß gellagt 
wird, bie „Ginwenbung der Ordnung” zugefteht !) 


EB. Die Bertheidigung ded Beklagten. 


41. Das Bertheidigungsmaterial im Allgemeinen". 


8.125. Die Klage ift die einfeitige Behauptung eined Rechts⸗ 
anfpruchs, ein felbftändiger Angriff auf den Beflagten: ihr tritt die 
Thaͤtigkeit des Beklagten entgegen, der diefen Angriff abzuwehren 


4) Bol. Goloſchmidt Über Litisconseftation und Binreden 1843, Spens 
gel Zur Lehre über Litiscontefation nnd Einreden 4887, Bethmann⸗Holl⸗ 
weg Berfuche über einzelne Theile der Thenzie bes Civilprozeſſes 4827 ©. 869 fg., 
J. A. M. Albrecht Die Exceptionen des gemeinen deutſchen Civilprozeſſes ges 
ſchichnich entwidelt 4835, Knappe Derfuch einer Entwicklung des Begriffs der 
Exceptionen mit Rüdficht anf die Beweislaft 1855, ©. E. © dp idt Die 
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fucht?. Die Vertheivigung des Beklagten gegen das klagweiſe gel⸗ 
tend gemachte Recht kann eine dreifache fein®. 

I. Die Bertheidigung fann in der reinen (einfahen) Nega- 
tion des flägerifchen Rechtsanfpruchs beftehen (Klagableug- 
nung, inficiatio). Der Beflagte fann 4) den biftorifhen (fab 
tifchen) Klagegrund leugnen, indem er die Thatfachen in Abrede 


gemischten Cinreden 4889,8.1—75, Kierulff Theorie 1 S. 200 fg. Sa⸗ 
vigny Syflem V 56.225.228, Pucht a Inflit.1 5.29 115.470 Pandekt. $. 93, 
Wächter Hanbb. II 5.69, Helmolt Beitrag zur Lehre des Unterſchieds zwi⸗ 
fhen Klagableugnung und Einreben 41849, Derfelbe Berhältniß ver Grcep- 
tionen zur Beweislaft 1858) 899. 135- 47. 26 (und dazu Bekker in ber Heibelb. 
frit. Zeitſchr. II S. 83fg.; in der lebteren Schrift hat Helmolt feine m der 
erfieren aufgeftellten Anfichten nicht nur durchgehende geändert, fondern gänz- 
lich ignorirt) MWirth Über das leitende Prinzip der Beweislaft und Cinredes 
im Civilprozeß 1853, Reinhold „Beiträge zur Lehre von den Ginreden und 
zur Lehre von der Beweislaft”, in der Gieß. Zeitſchr. N. F. Bd XIII NT. I um 
Vv18.25fg.5 vgl. auch Heimbach Art. Einrede im R. 2. Dh III ©. 673 fg. 
und Förſter Klage und Einrede Kap. V S. 428 fg. — Haimer! Über Litis- 
eonteftationund Einwendung nach den äfterr. Geſetzen über das civilgerichtliche 
Berfahren"s in !ver Zeitfchr. ffür oͤſterr. Mechtsgelehrf. 1839 By I S.1—38, 
Zlobigfy „Berfuch einer Theorie der Einwendungen im Givilprozeß nach den Be⸗ 
flimmungen der öfter. Geſetzgebung“ in der Zeitfchr. für öftere. Rechtsgelehrſ. 
4840 18.359fg. 

2) Den mündlichen oder fehriftlichen Vortrag, in dem diefe Vertheidigung 
des Beklagten gefchieht, alfo die Erwiderung des Beflagten auf die Klage in ihrer 
Totalität, das gefammte erfte Borbringen des Beklagten zu feiner Bertbeivigung 
gegen den Klagangriff, nennt man bei uns Cinrede (98. 2. 8Sfg. A. G. O. 65. 10. 
413 prov. C. P. O.), wohl auch Gegenrede, ſonſt Cinredeſchrift, Excep⸗ 
tionsſchrift (vgl. über dieſen Ausdruck Viſitat. Abſch. 4743 8.54, J. R. A. 
8.495 Savigny V ©.194.495, Heffter Syſtem des röm. und deutſch. gem. 
Civilprozeßrechts 2. Aufl. 1848 5.848, Schmid Handb. bes gem. deutfch. Eivik- 
proz. 118.97), Antwort, Klagebeantwortung im weiteren Sinn (vgl. 
88.68. 704.8.D.8.600fg. C. P. O.; in ber italien. G. O. 58.2. 5 fg. wird 
bie Einrede in diefem Sinn immer risposta genannt), denn im engeren Sinn 
bedeutet Antwort (Beantwortung) die Hußerung des Bellagten über die 
Klagthatfachen 58.5.6 A.G.D. (refp. des Klägers über die Ginrevethatfachen 
5. 10 A. G. O.), alfo die Refponfionen (vgl. Wettzell Syftem des ordentl. 
Civilproz. 18.49); vgl. Note 45. Die Darſtellung der formellen (prozeſſua⸗ 
liſchen) Erforderniſſe diefes Vortrags gehört in das Prozefrecht. 

3) Es handelt fich Hier nur um bie Bertheidigung gegen ben materiellen Klag⸗ 
anſpruch, Alfo um Bertheivigungsgründe, welche das geltend gemachte Recht felbft 
(die ſ. g. merita causae) betreffen; von den Vertheidigungsgründen, welche ber 
Form des Angriffs entnommen ober überhaupt aus den Borfchriften nes Prozeß⸗ 
rechts abgeleitet werben, alfo bloß den Prozeß als folchen (die Form des Berfahs 
tens) betreffen (f. g. Progeßeinwendungen z. B. die Einwenbung bes nicht gehörigen 
Gerichtsftandes vgl. Albrecht S.206fg., Knappe $.48, Haimerl ©. 26. 
27, Reingolb ©. 202. 208), iſt ausfchlieplich im Prozeßrecht zu handeln. 
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ſtellt (widerſpricht), weiche der Kläger zur thatfächlichen Begründung 
feiner Klage angeführt hat: Berneinung?® des hiftorifchen 
Klagegrundes. Diefe Bertheivigungsart wird negative Ein» 
laffung (negative Litisconteftation vgl. unten 8.127 Nr. I 3), 
Widerſpruch“ genannt. Die Verneinung Tann in doppelter 
Weiſe gefchehen5: der Beklagte kann entweder die Klagthatſachen 
ſchlechthin leugnen (einfacher, contradictorifcher Widerfpruch, simplex 
negatio), oder feinerfeits Thatfachen anführen, welche mit den Klag⸗ 
thatfachen unvereinbar find, fo daß er hierdurch mittelbar Die Wahr⸗ 
heit der hiftorifchen Klagbehauptungen in Abrebe ftellt (qualificitter, 
conträrer Widerſpruch, negatio per positionem alterius) 6. Der Bes 
klagte kann 2) die rechtliche Begründung der Klage leugnen, 
indem er behauptet, daß ber geltend gemachte Anſpruch überhaupt 


3%) DerAusprud „Berneinung“ findet fih im F.s A. G. O. 5.22 C. P. O. 

4) Diefer Ausprud wird in ber öſterr. Rechtsfprache als technifcher ge⸗ 
braucht auf Grundlage von den $$. 44.104 A. G. O. 5.104 C. P. O. vgl. Hais 
merl ©. 5 fg. 5 er wird aber auch von gemeiurechtlichen Schriftftellern gebraucht, 
vgl. z. B. Knappe 55.40.49. Im weiteren Sinn bedeutet ‚Widerſpruch“ con- 

Aradictio jeden Einwurf, jede Oppofition des Beklagten (cf. 1.8 8.48 D. de 
inoff. testam. 5, 2), insbefondere die Oppofltion gegen ven Klaganfpruch, bie 
Ginlaffung auf die Klage überhaupt 1. un. C. deL.C. (8, 9) 1.44 $.4 C. de 
jud. (3, 4) vgl. unten $.437 Nr. 18. 

5) Die Frage, wie die Beantwortung der Klage zu gefchehen habe (fpeziell« 
Eategorifch u. f. f. vgl. 5.37 J. R. A., Ofterloh Lehrb. II 8.494 und hiemit 
übereinflimmenn 8.59. G. O. 8.12 C. P. O., Haimerl S.ı2 fg.), gehört 
in das Prozeßrecht; ebenfo ift es eine Frage des Prozeßrechts refp. der Prozeß⸗ 
politif, ob es dem Beklagten geftattet fein folle, abgefehen von der Pflicht zum 
Grſatz der PBrozeffoften (vgl. 5.398 lit. a A. G. O. 5.573 1it.a C. P. O.), 
ungeſtraft (vgl. $. 376 a. b. ©. B. und dazu 1.80 D. de R. V. 8. 400 A. G. O. 
$.588 prov. C. P. O.; vgl. ferner für das gemeine Recht 1.40 5. 4D. de fide- 
juss. 46, 4 1.46 pr. C. de fid. instr. 4, 24 nov. 48 c. 8 vgl. Heffter Sy- 
flem $. 433 und die Stellen bei Ofterloh Lehrb. 15.424 Note 24) wider bef- 
feres Wiffen Rlagthatfachen zu leugnen (vgl. Hey ler „Über Die wahre Marime 
im Givilprogeß“ in der Zeitfchr. f. öfterr. Rechtsgelehrſ. 1845 Bd II ©. 263 fg. 
3415 fg. Mittermaier in der öflerr. ©. 3. 1853 Nr. 80. 84). 

6) Pol. Francke Berfuch über das qualificirte Geſtändniß S. 36 fg., 
Rizy Über die Berbindlichfeit zur Beweisführung S. 50 fg. 497 fg. Insbe⸗ 
fondere fann der Beflagte in dem Einrevevortrag die Gefchichtserzählung ers 
gänzen oder berichtigen, 5.6 A. G. O. 8.143 C. P. O. (vgl. 8.37 J. R. A.)3 
auch hieraus hat man eine Cinwendung (exceptio im vulgären Sinn) gemacht, 
die f. g. exceplio rei non sic sed aliter gestae (vgl. z. B. O ſt er loh Lehrb. 11 
S.40), allein ganz mit Unrecht, vgl. Note 43. 44, Haimerl ©. 44 fg. und 
insbefondere R. Schneider in der Zeitfchr. f. Rechtspflege in Sachſen R. 8. 
Bd IX Heft IS. 44 —46 





474 Sechfte Abteilung. Der Schutz ver Kechnoverhaliniſſe 


nicht oder Doch nicht als ein durch Mage gefchägter vom objeftinen 
Recht anerkannt ſei, oder daß er doch nach der Borichrift des Rechts 
nicht aus den vom Kläger behaupteten Thatfachen entſtehen konnte”: 
VBerneinungdesrehtlihen Klagefundaments. 

U. Die Bertheidigung fann in der qualifizirtenRegation 
des Hägerifchen Rechtsanfpruch® beftehen, indem der Bellagte That: 
fachen anführt, aus denen fich ergibt, daß Das angebliche klägeriſche 
Recht, felbft Die Wahrheit der Klagthatfachen vorausgeſetzt oder zus 
gegeben”?*, gleihwohl gegenwärtig gar nicht beftehe (Einwen- 
dung, Einzede im weiteren Sinn). 

MI. Die Bertheilung des Bellagten kann endlich in der Bern 
fung auf ein entgegenftehende8 Recht desfelben beftehen, ver: 
möge defien Das Klagerecht, felbft defien gegenwärtiged Daſein 
vorausgefegt, dennoch nicht mit Erfolg gegen ihn geltend gemadht 
werden fönne (Einrede im engeren, technifhen Sinn, exceptio). 

Die beiden erften Arten der Vertheidigung fommen darin über: 
ein, daß der Bellagte das gegenwärtige Necht des Klägers gänzlich 


7) 3.8. Kläger hätte fein behauptetes Forberungsrecht auf Erfitzung ge⸗ 
ſtützt. Die Frage, ob fich der Bellagte in ber Bertheidigung auf den Mangel 
der rechtlichen Begründung berufen müfle, gehört ehenfo in das Prozeßrecht, 
wie die Lehre von der Art und Zeit der Ausführung ber f.g. rechtlichen Ges 

*gendeduftion (vgl. Gönner Handb. IE Abb. 33 8.9, Bayer Borträge 
8.179, Schmidt Gemifchte Sinred. ©.39 fg.) 5 auch diefe Bertheidigungsart 
wird hänflg mit dem Namen Ginwendung (Cinrede, exceptio) belegt (f.g. ex- 
eeptio non competentis actionis, non fundatae intentionis, Ginwendung ber 
unftafthaften Klage, des mangelnden Klagerechts oder Klagegrunds, 3. B. W. 
9. Puchta Dienf der deutſchen Juſtizämter Bo II S.131. 497, Ofterloh 
Lehrb. IE 88.488. 489) : gegen dieſe Bezeichnung vgl. aber mit Net Schmid 
Saubb. IT 5.400 Rote 4, Haimerl ©. 29 Note 1. 

7%) Die Frage, ob ver Beklagte mit der negativen @inlaffung Binreden im wei⸗ 
teren Sinn verbinden duͤrfe, welche mit jener im Widerfpruch flehen, ferner ob ber 
Beklagte einander wiverfprechende Einreden (im weiteren Sinn) cumuliren dürfe, 
if im Progeßrecht zu Löfen (und zwar bejahend, da die Einreden bloß eventuell 
vorgefhügt werben, cf. 1.43 pr. D. deR. J. 1.51.8 D. de except. 44, 4, und 
buch das Byentualprinzip die Bertheidigung des Beklagten nicht verfümmert 
werben fol; dieſer Anficht ift faft [denn vgl. z. B. Heffter Syflem $. 444] 
einflimmig die ganze gemeinrechtliche Literatur, vgl. Schmid Handb. II S.28, 
Bayer Borträge S.628, Ofterloh Lehrb. II 5.487 Note 2 5. 496 Note 3 
a. E. 8.497 Rote 9, Mitttermaier in ber öfter. G. 3. 1853 Nr. 82, bie 
fich Hierin auf gleichem Boden mit dem oͤſterr. Prozeßrecht befindet; vgl. and 
Pratobevera Material. Bo VII S. 383 Note* und Fifcher Handb. der 
dilator. @inwend. 5.4465 a. A., aber doch wohl nur de lege feronda, Haimer! 
S. 28 und im Magaz. I ©. 167 fg.). 
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verneint, wäßrend die leute dem an fi begründeten Hägerifchen 
Recht ein eigenes Recht des Beklagten entgegenfegt, wodurch jenes, 
ganz oder theilweife, überhaupt oder zur Zeit, unwirkſam gemacht 
werden fol. Die beiden leuteren Bertheidigungsarten fommen darin 
überein, daß fie fih mit der Wahrheit der vom Kläger angeführten 
zur Begründung feines Klaganſpruchs ausreichenden Thatfachen 
immerhin vertragen, dennoch aber das Klagbegehren als unftatthaft 
darzuftellen und die Berurtheilung des Beklagten abzuwenden fuchen: 
während die Bertheidigung durch reine Negation (Rr. I) unmittelbar 
gegen die rechtlichen oder faktiſchen Vorausfegungen des Klage⸗ 
anſpruchs gerichtet ift, lafſen Die beiden legteren Vertbeidigungsarten 
(Rr. IM und IH) die Klagunterlagen unberührt und find unmittelbar 
gegen den behaupteten Rechtsanfpruch felbft gerichtet, fo daß durch 
fie nenes thatfächliches Material zur Enticheivung des Rechtöftreites 
herbeigeführt wird ®. Dieß und der Umſtand, daß in progefjuafifcher 
Beziehung für die beiden legteren Bertheidigungsarten diefelben pro» 
zefjualifchen Orundfäge gelten, namentlidy was die Zeit ihrer Bor: 
Ihügung?, die Beweislaft und die Wirfung ihres erfolgreichen Vor⸗ 


8 Vgl. Bratobevera Material. Bd II S. 20 fg., Reinhold in der 
angef. Abh. 8. 28. 

9) Nach inftinianifchen Prozeßrecht mußten bie bilatorifchen Cinreden, fie 
mochten die Sache over den Prozeß bekreffen, im Beginn des Rechisftreite, alfo 
vor oderbei ber fitisconteftation opponirt werben (1.19 C.de prob.4,49,1.43. 48 
C. de except. 8, 86) während bie peremtorifchen noch bis zur sententia defini- 
tiva zugelaffen wurden (vgl. Betbmann=s Hollmeg Hanbb. bes Prozefl. I 
S. 202 fg. Puchta Infit. I S. 274. 272, Sintenis in der Bieß. Zeitfchr. 
By XVIII S.ı2fg., Oferloh Lehrb. II 8.193 a.@.). Zufolge des h. z. T. 
geltenden Eventualprinzips (von Anderen befler Concentrationsmarime genannt; 
über das Geſchichtliche f. die trefflihe Schrift von J. A. M. Albrecht Die 
Ansvehnung bes Eventunalprinzips im gememen Civilprozeß 4887, vgl. auch 
Dfterioh Lehrb.1 5.29) müſſen jedoch jeßt in der Regel (über die Ausnahmen 
ſ. Bayer Vortr. 5. 199) alle Vertheivigungsmittel des Beklagten gegen die Klage 
in beffen erfter Schrift (Einrede in diefem Stun, Note2) bei fonfliger Präclufton 
in eventum verbunden angeführt werben; fo nach gemeinem Prozeßrecht ($. 37 
IR.9.— „wie auch, was er darbey dilatorie oder peremtorie einzuwenden haben 
möchte, alles auff einmal, bey Straff ver Präcluflon einbringen“ vgl. die Stellen 
bei Dferloh II 8.487 Note 2 und Bayer Bortr. 8.498 Nr. V) und nad 
öfterr. Progeßrecht $$. 7. 9. 40. 12. 42.58 A. ©. O. Refol. 44. Zum 4784 
Wefſely Hamdb. I Nr.474, 5.12 prov. G. P. O. (vgl. Saimerl in ber ans 
gef. Abh. S. 33 fg.). Privilegirte Eimreden, das heißt Einreven, welche 
kraft gefeglicher Ausnahmsvorfchrift noch in der Brefutionsinflang angebracht 
werben fönnen, wie nach röm. Recht Die exceptio Se. Maced. und Vellejani fl. 44 


476 Sehfte Abtheilnng. Der Schu ber Rechtsverhaältniſſe 


bringens (cf. 1.142 D. deR. J.) betrifft, bat im Zufammenhang 
mit fange genährten Mißverſtändniſſen des römtfchen Rechts 19 ſchon 
frühzeitig 11 dahin geführt, daß man jene beiden Vertheidigungsarten 
(Rr. H und IH) unter dem gemeinfamen Namen Einwendung !2, 


D. de Sc. Maced. 44, 6 1.8 $.2 D. ad Sc. Vellej. 46, 1) Tennt ſchon das ges 
meine beutfche Prozeßrecht nicht (vgl. Bayer 5. 200, Ofterloh 15.195 a. E., 
a. A. Wepellli$.47 Note 434) und noch viel weniger das Öfterreichifche, da 
jene Einreben, für welche das Brivilegium beanfprucht. werben fönnte, an fih nad 
öfterr. Recht gar nicht eriftiren. Doc darf man mit den privilegirten @inreben 
jene nit verwechfeln, welche fchon ihrer Natur nach erft in der Erefutionsinftanz 
vorgebradht werben fönnen; fo das beneficium competentiae (vgl. $.4354 a. b. 
G. B. 8.868 1.8.0. 85.63. 478 ungar. Conc. Ordn.), da die daranf geflüßte 
Einwendung nur das Maß der Hülfsvollfiredung betrifft (cf. 1.47 8.2 D. solat. 
matr. 24, 3 1.44 $&.2 D. de re judic. 42, 4 1.33 pr. D. de donat. 39, 5 1.5 
pr.D. quod cum eo 44, 5 vgl. Fiſcher Handb. der dilator. Cinwend. &$. 106. 
442), und jene Binwendungen, welche ſich auf dieTilgung der Iubifatsobligatie, 
alfo auf dem rechtsfräftigen Urtheil nachgefolgte rechtsaufhebende Thatfachen 
(3. B. Zahlung, Erlaß, Novation) beziehen (vgl. hierüber in formeller Beziehung 
Hofdekret v. 22. Juni 4836 WeffelI Nr. 1888 und hiemit übereinflimmend 
8.442 f9. C. P. O.). 

40) Einerſeits glaubte man das Weſen der Exceptio nur in dem prozeſſualiſchen 
(formellen) Moment des ſelbſtaͤndigen Hervortretens in der Formel, als Theil der: 
felben, finden zu müffen, und wollte daher ſchon in den Källen, wo bonae fidei ju- 
diciis doli exceptio inest, eine Erceptio nicht anerkennen (ſo z. B. Albrecht Er⸗ 
cept. 8.6 Note 82, Schmidt Bemifchte Einreden S. 8 Notes und die bei ihm 
zahlreich Angef.) : man verfannte alfo über der formellen (progefiualifchen Exrceptio 
den Begriff der materiellen Grceptio (vgl. unten Note 49 und SavignyV 
S. 1606 fg.) 5; andererfeits fand man ben Unterfchieb zwifchen ber Erceptio im technis 
ſchen Sinn und ver@inrede im weiterenSinn nur in dem eigenthumlichenAusnahmes 
verhältniß des prätorifchen Rechts zum Civilrecht (moher man ſelbſt ven Namen ex- 
ceptio ableiten wollte vgl. Albrecht ©. 8. 23), und meinte daher, daß mitdem 
Aufhören diefes Unterfchiebs, alfo mit ver Gleich ſtellung des prätorifchen und Civil⸗ 
rechts und vollends im modernen Recht, auch jener Unterfchieb zwifchen defensio und 
exceptio aufgehört habe (fo z. B. Albrecht 58.10. 43. 45. 47—19, Rnappe 
S.67fg. 75fg. 88fg. 98fg., Schmidt S. 18fg. und viele Andere): man verwechfelte 
alfo die (regelmäßige) Quelle der Exceptionen mit ihrem Wefen ; vgl. Rierulffil 
©. 176 Note*, Savigny V S.180 fg., Puchta Infitut. II S. 272. 273. 

44) So lehrt fehon die Gloſſe ad 1.9 D. de except. (44,4): Poniturnomen 
exceptionis pro qualibet defensione conira intentionem. Während ſich anf 
diefe Weife fchon frühe der umfafiende Begriff der progefiualifchen Einrede (Eins 
wendung, Exception) herausbilbete, hielt man doch noch eine Zeit lang an der 
Unterfcheidung ber beiden Arten biefer Bertheidigung feft (Note 19), ohne jeboch 
das entfcheibende Kriterium finden zu Fünnen, daher fich Diefe Unterfcheidung alle 
mälig gänzlich verlor oder nur in ganz veränderter Bedeutung zu erhalten vermochte. 

42) DerAusdrud Cinwendung wird im technifchen Sinn zur Bezeichnung 
aller fowohl ipso jure ale ope exceptionis wirkenden Vertheidigungsgründe ges 
braucht, vgl. 8.37 J. R. A. 5.7 A. G. O. q. 12 C. P. O.; vgl. über dieſen Auss 
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Einrede 13 zu dem Gefammtbegeiff ver ſelbſtaͤndigen Berthei- 
digung des Beklagten‘ verband... Allein fo zwedmäßig eine 


brud Saviguy S.189. Der Ausdruck, Einwendung“ („einwenden”, „Ein- 
wendung enigegenfeßen“) in dieſem technifchen Sinn findet ſich in den 88.984. 
987. 4104. 4402. 4409. 43546. 4364. 4390. 4896. 4448. 4501 0.6.8.3. Der 
ältere deutſche reichsgeſetzliche Ausprudift: „Auszug, Ausfluht, Fürwand, Noth⸗ 
durft, Anfechtung, Einrede* vgl. Knappe ©.83, Hclmolt Beitrag $. 2 Note 2 
Berhälin. ©. 805 fg.— Im weiteften (vulgären) Sinn (vgl. Haimerl S. 17 fg., 
Beidtel Gerichtl. Verf. 15.69 Note 4, Reinholv,S.204) beventet „ Eins 
wendung, Einwand ” (ebenfo wie exceptio im vulgären Sinn) jedwedes Vor⸗ 
bringen, das gegen einen Anfpruch oder eine Behauptung’ gerichtet iſt (vgl. z. B 

8.148 a. b. G. B.), alfo nicht nur alle f. g. Brogeßeinwendungen, fowie Cinwen⸗ 
dungen gegen bie Beweismittel ($. 244. 140 A. G. O. g. 12 C. P. O.), gegen Zeugen⸗ 
ausſagen und Sachverſtändige (46. 197. 242, prov. C. P. O.) u.f.f., ſondern 
ſelbſt den einfachen (cf. 1.48 $.2 D. de prob. 22, 8) oder qualiſicirten Wider⸗ 
fpruch gegen die Rlagthatfachen, fowie die Klagableugnung überhaupt (vgl. 
Noten 6 und 7): diefer Sprachgebrauch (fo z. B. Zlobigfy in der angef. Abh. 
&.359. 864, Oſterloh II 8. 487) it aber, als zu Irrthümern Beranlaflung 
gebend, entſchieden zu verwerfen, vgl. Schmidt S. 27, Wächter. 69 Note 419. 
{Auf diefem verwerflichen Sprachgebrauch beruht die ebenfo verwerflihe, aus 
dem mittelalterlichen Prozeßinſtitut der Pofitionen und Refbonflonen, vgl. Als 
brecht $$.30—32, herrührende Annahme f. g. verneinender, negativer 
Ginreden, worunter man das Leugnen ſolcher zum Klagegrund gehoͤrigen 
Thatſachen verſtand, welche in der Klageſchrift nicht angeführt ſind; fo ſchon die 
Gloſſatoren mit der Statuirung von f. g. exceptiones merae negotionis; vgl. 

darüber und dagegen Albrecht Die Erceptionen S. 172 fg., Kuappe $. 87, 

Schmidt Gemiſchte Ginreden S. 20 fg. S. 89. Die Statuirung verneinenber 
Ginwendungen in dem Sinn von wahren Ginzeden, welche die Behauptung eines 
Nichtereigniſſes zu ihrem Inhalt haben, ſo z. B. Sarto rius „Über verneinende 
Einreden“ in der Gieß. Zeitſchr. Bo XIII S. 446fg., iſt zum mindeſten übers 
flüſfig; vgl. Ruappe S. 420, Bayer S. 620. 624.) 

13) Der Ausdruck „Binrede“ (vgl. SavignyV ©. 169. 489) wird weber im 
bürgerl. Geſetzb. noch in den öfterr. Progeßgefegen zur Bezeichnung der Vertheidi⸗ 
gungsart, fondern flets nur zur Bezeichnung bes Bertheivigungs vortrags in 
feiner Totalität (der Exceptionsfchrift oder Gegenrede vgl. Note 2) gebraucht, aljo 
nur zur Bezeichnung der Form (mündliche, ſchriftliche Cinrede), nicht bes In⸗ 
Halte der Vertheidigung. Dennoch wird auch bei ung der Ausdrud „Ginrede* in 
dem materiellen Sinn gebraudt, in welchem er gleichbedeutend ift mit „Binwens 
dung“, und ift Hier ein Mißverftändniß ebenfowenig zu beforgen, als bei dem 
doppelten Gebrauch des Wortes Klage; vgl. z. B. Bratobevera Mater. II 
S. 27, Fiſcher Handb. der dilator. Einwend. S. 3, Haimerl S. 3 Note 8; 
ja in neuefter Zeit hat der Ausdruck, Cinrede“ in biefem Sinn (= Sinwendung) 
geſetzliche Sanktion gefunden, vgl. Art.82 dr W. O. v. 25. Jaͤnn. 4850. 

44) Darin, daß die Einwendungen, (Ginreden, Exceptionen) im progeffualifchen 
Sinn in einer „felbftändigen Bertheivigung” des Beflagten beftehen, liegt das ent: 
ſcheidende Kriterium (vgl. auch Kierulff1l S.188. 484, Helmolt Berhältn. 
ber Except. 5.45, Ofterlob II $. 494) : hiedurch unterfcheiden fie fich venn auch 
Yon der Bertheivigung des Beklagten durch Ergänzung und Berichtigung ber fläges 
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fotche Verbindung auf dem Gebiei des Prozeßrechts if, fo un» 
paſſend ift fe auf dem Gebiet des materiellen Rechts, da ed dort 


rifchen Gefchichtserzählung (vgl. Rote 65 es if baher nicht zu bifligen, wenn 
Dflerloh II ES. 40 in dieſem Fall von einem „ſelbſtändigen Segenangriff” Des 
Beklagten fpricht). Der Begriff der Einreden in biefem Sinn umfaßt fomit alle 
ſelbſtaͤndigen Behauptungen des Beklagten, alle Thatfachen, welche wiefer aufüh- 
ren (und erforderlichenfalls beweifen) muß, wenn nicht ver Kläger, deſſen Klag⸗ 
behauptungen unbeftritten ober bewielen find, fiegen foll: „jede VBertheidigaung, 
wodurch ber Beklagte ber faltifchen Begründung ber Klage ein anderes Faktum 
entgegenftellt, welches jene zwar nicht unwahr macht, aber entfräftet, ift Creeptio 
im prozeſſualiſchen Sinn“ Puchta Vorleſ. 1 S. 243). Wenn man öfters (z3. B. 
Albrecht S. 4823, Heerwart im Arc. f. die civil. Prax. Bo XIV 6.2236 fg., 
Helmolt Beitrag 898. 3. 5. 18) das entſcheidende Kriterium der Cinreden im ber 
den Beklagten treffenden Beweislaſt finden wollte (Cinrede fei jede Vertheidigung, 
bei welcher der Beklagte den Beweis führen müſſe), ſo hat man die Wirkung mit 
der Urſache verwechſelt: nicht weil die Laſt des Beweifes einer Behauptung den 
Beklagten trifft, iſt dieſe eine Cinwendung, ſondern umgekehrt, wenn und weil 
eine Behauptung eine Cinwendung iſt, hat fie ber Beflagte zn beweiſen (vgl. 
Puchta Vorleſ. ©.343, Bayer 5. 190, Ofterloh 118.194 Rote 4, Hel⸗ 
molt Berhältn. S. 139 fg. 250 fg.). Ghbenfo mmrichtig iſt es, wenn manche 
Schriftfteller (3.98. Fifcher Handb. ber vilator. Ginwend. 58.3. 4) das Weſen 
der Einreden in biefem Sinn vurch das Berhältniß ver Ausnahme zur Megel zu 
beftimmen ſuchen; vgl. dagegen ſchon Wagner in der Zeitfehr. f. öfterr. Rechts⸗ 
gelehrf. 1825 Bor S.36 fg., Knappe ©.95. 96. 443, Albrecht S. 179. 
4180, Haimerl in der angef. Abh. S. 20. 21. Ge läßt fi aber auch nicht 
billigen, wenn man öfter (3.B. Haimerl ©.20, Beidtel 1 8.70) behauptet, 
daß der ercipivende Beflagte ein Faktum anführe, woraus er „das Recht ableite, 
von der Klage entbunden zu werben”: ein folches Privatrecht gibt es nicht vgl 
auch Bekker Die prozefinal. Sonfumt. ©. 95). 

45) Auf dem Gebiet des Prozeßrechts laſſen fich Die Cinreden (&iawerdungen) 
befiniren als felbftändige Gegenangriffe, durch welche ver Beklagte den zur Be⸗ 
gründumg des Klagebegehrens an ſich ausreichenden Klagthatfachen gegenüber fein 
Ginredebegehren (8.8 A. G. O. 8.13 6.3.0.) zu rechtfertigen fucht. Ihr pro⸗ 
zeffnaliſches Weſen befteht darin, daß „fe Thatſachen find oder wenigſtens im ſolche 
aufgelöfl werben können (3.3. die exceptio dominil, bie Compenſationseinrede), 
welche füch mit der Wahrheit der Klagthatfachen vertragen und dennoch die durch 
biefe begründete Klagebitte elidiren“ (Wetzell IS. 96). Die Einwendungen 
find in progeffualifcher Beziehung Gegenſtücke der Klage, von der ſie ſich jedoch da⸗ 
durch unterfcheiben, daß fie Begenangriffe find, und daß fienicht auf Berurtheilung 
bes Klägers, ſondern aus Losfprechung des Beklagten gerichtet find (cf. c.2 X. de 
ord. cognit. 2, 40 Spoliatione in modum exceptionis tautum probata, non est 
per hoe restitutio faeienda — ; die mögliche Berurtheilung dee Klägers in vie 
Brogeßfoften gehört nicht Hieher, vgl. Weber Beiträge zu ber Lehre yon gericht: 
lichen Klagen und Cinreden 3. Aufl. 4808 I ©. 4 Note 4). Wie dis Rlagung eine 
pro zeffualiſche Handlung, fo ift die Cinwendung eine prozeſſualiſche Gegenhand⸗ 
Jung: Refponflonen (Klagbeantwortung) und Einwendungen machen den Inhalt 
bes Bertheivigungsvortrags des Bellagten (dev Cinrede in dieſem Sinn) in meritos 
rifcher Hinſicht aus: Daher wird das gefamınte Borbringen dos Bellagten wohl 
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bioß auf den Inhalt der Vertheidigung im Ganzen und Großen 
(Räugnen — felbfländiges Behaupten), bier aber auf das Verhaͤltniß 
der Beriheidigung zum geltendgemachten Klagereht anfommt. In 
diefer Beziehung ift die Bertbeibigung eine verſchiedene, je nachdem 
ver Beklagte Thatſachen anführt, aus denen fich ergibt, daß das 
Klagerecht gar nicht zur &xiftenz gekommen, oder doch wieder er: 
loſchen if, aljo gegenwärtig gar nicht eriftirt,, oder jenachdem er das 
ald gegenwärtig daſeiend vorausgefegte oder zugegebene Klagerecyt 
vermöge eines beſonderen Rechts angreift und unwirkfam mad: 
dort (Rr. II) erfcheint das Klagerecht ald nichtig, bier (Nr. IH) als 
vorhanden, aber anfehtbar, dort it das Klagerecht ein aufge» 
hbobenes, bier ein aufhbebbares oder doch hemmbares 8, 
Dort wirft ed nicht, weil ed gar nicht eriftirt, bier weil es durch die 
Thätigkeit des Beklagten gelähmt wird i6. Es ift ſomit der Unter: 


auch „Antwort und Gegenhandlung“ (I.R.A. 8.46), „Antwort und Cventual⸗ 
haudlung“ (J. R.A. 8.70), „Antwort und Hauptfächliche Gegenhandlung“ u. f. f. 
genannt. 

45%) Der Unterſchied zwifchen diefen beiden Vertheidigungsarten befteht alfo 
primär darin, daß fich der Beklagte dort gegen ein in der That (materiell) nicht 
vorhandenes, aber zufolge der Grundſätze über den prozefiualifchen Klagegrund 
vorläufig ale formell begründet erfcheinendes, hier gegen ein wirklich vorhandenes, 
an fich (materiell) begründetes Klagerecht vertheidigt: während ſich dort die Ver⸗ 
theivigung auf die Nichtigkeit des Klageanſpruchs ſtützt, ftüßt fie fich hier aufein 
Anfechtungsrecht des Beflagten : dort findet Negation des Klagerechts, hier Bofl- 
tion eines eigenen Rechte des Beklagten flatt. &s ift paherunzuläfftg, ben Unter: 
ſchied zwifchen den @inreden im weiteren und engeren Sinn darin findenzu wollen, 
05 der Beflagte ein eigenes Recht vorſchützt oder nicht, fo daß überall, wo dieſer 
fih auf ein eigenes Recht beruft, eine technifche Exceptio vorhanden wäre (vgl. 
dagegen auch Befter Die progefiual. Eonfumt. ©. 93 fg.) : es fommt vielmehr 
durchgängig auf das Berhältniß diefes eigenen Rechts des Beklagten zum Klage: 
techt an, Indem nur das Klaganfechtungsrecht Die Erceptio ausmacht; es ift alfo 
3.8. feine Grceptio, wenn ſich der Beflagte der Bigenthumsflage gegenüber auf 
den eigenen fpäteren Erwerb des Eigenthumsrechts beruft (ſ. g. exceptio recen- 
tioris dominii vgl. Bangerow1 S. 749) ba Hierin eine qualiflcirte Negation 
des klaͤgeriſchen Rechts, nicht eine Entkräftung des daſeienden Klagerechts Tiegt. 
(Mit Unrecht will Büchel Eivilrechtl. Srörter. 11 S. 26. 27, dem Sintenis 
Eivikr.1 5.88 Note 28 beiklimmt, den Ausdruck exceptio usucapionis in 1. 30 
C. de J. D. 8, 493 und I. un. C. de usuc. transform. 7, 31 daraus erklären, 
daß ſich auch Hier der Beklagte auf ein eigenes Recht berufe; vgl. über jene 
Stellen Savigny V 8.226 Note o und gegen jene Anfiht Büchel’s au 
Helmolt Berhältn. S. 281 fg.) 

46) Diefer Unterſchied zwifchen der Nullität und Anfechtbarkeit des Klagerechts 
trat in der Formula hervor, deren Faſſung durch das inuere Weſen bes Rechtsover⸗ 
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ſchied zwiſchen Nichtigfeit und Anfechtbarkeit, zwiſchen Unbegründet- 
beit und Unwirkſamkeit (oben $. 94), der fih auf dem &ebiet des 
Actionenrechts geltend macht ?7, und in materiellrehtlicdhen Momen- 
ten, in dem Rebeneinanderbeftehen verfchtevener Rechte, weldye coli» 
dirende Anfprüche erzeugen, in dem Unterfchied von Hindernifien ber 
Rechtsentſtehung und der Rechtswirkſamkeit, fowie in Der Berjdie 
denheit unmittelbar (direkt) und mittelbar (indireft) rechtsaufheben⸗ 
den Tchatfahen (unmittelbarer und mittelbarer Liberirungsgründe 
vgl. oben $.73) feine Wurzeln hat. Die Unterfcheivung jener bei» 


hältniffes beftimmt warb, fo daß diefes In ber Formel zu befonders plaflifcher Ant: 
prägung gelangte. War das Klagerecht wegen eines rechtshindernden oder rechts⸗ 
vernichtenden Umſtandes an ſich nichtig, fo bedurfte es feines Zuſatzes: ba das 
Recht nicht vorhanden war, Eonnte der Richter darauf nicht erfennen (3. 3. rem 
actoris esse, Nm. Nm, Ao. Ao, dare oportere u. f. f.) und mußte daher ben 
Beklagten abfolviren; anders wenn bie intentio an fih begründet war und det 
Beklagte ihr gegenüber dennoch Abfolution erreichen wollte; vgl. SavignyY 
S.158fg., Pucht a Inſtit. II S. 164 fg. (Inneuefter Zeit hat Bölderndorff 
in der Gieß. Zeitſchr. NR. FE. BdXINr. XS. 290 fg. wieder behauptet, daß ber 
Unterfchien der Eintede im weiteren Sinn und ber exceptio im technifchen Sinn 
ein rein prozeſſualiſcher fei, der im röm. Recht von der Baflung der Formula, im 
heutigen Recht von der Faſſung des Beweisinterlofuts abhänge: diefe Behaup⸗ 
tung wirb durch die Ausführungen des Berf., der fih von argen Mißgriffen nicht 

frei erhalten hat, nichts weniger als dargethan; es genügt hervorzuheben, daß 

nad) des Verf. Anfiht S. 207 fg. die Behauptung des Depoſitars, mensam 

depositam casu periisse, der formula in jus concepta gegenüber der Cinrede 
im weiteren Sinn, bei ber formula in factum dagegen eine technifche Exceptio 

geweſen ſei! cf.Gaj. IV 8.47 und Savigny $.225 Note m.) 

47) Diefe materielle Berfchiedenheit heben denn auch die römischen Juriſten 
fehr beflimmt hervor; fo heißt e8 3.28. bei Gaj. IV $.146b (cf. 8. 446%) Item 
si pactus fuero tecum, ne id quod mihi debeas, a te petam, nibilominus jd 
ipso jure a te petere possum »dare mibi oportere«, quia obligatio 
pacto con vento'non tollitur; sed placet debere me petentem per 
exceptionem pacti conventi repelli cf. $$.2. 3. 4. I. de except. (4, 13) $.5 
eod. Item si judicio tecum actum fuerit, sive in rem sive in personam, 
nihilominus obligatio durat, et ideo ipso jure postea de eadem re 
adversus te agi potest; sed debes per exceptionem rei judicalae adjuvari. 
Während das nichtige Klagerecht nur wieder burch den einen neuen conftitutiven 
Akt entfichen kaun, kann das anfechibare Klagerecht zu voller Wirkfamfeit foms 
men, wenn bas Anfechtungerecht hinwegfällt 1.95 $.2 D. de solut. /46, 3) in- 
cipit obligatio civilis auxilium exceptionis amittere 1.27 $.2 D. de pacl. 
(2, 44) Pactus ne peteret, postea convenit, ut peteret: prius pactum per 
posterius elidetur — et ideo replicatione exceptio elidetur (vgl. Savigny 
S. 187. 458 und oben $.73). Wie das Klagerecht überhaupt nur das Recht in 
Geſtalt der Actio iſt, fo beruht auch diefe Verſchiedenheit der Klagerechte und 
ber Bertheinigunsmittel auf einer Berfchiedenheit der klagbaren Rechte felbR. 
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den Bertheidigungsarten iſt fomit zunächft eine materiellredht- 
liche, die nur mittelbar auch auf dem Gebiete des formellen Rechts 
nad der Berfchievenheit der PBrozeßinftitution zu einer mehr oder 
minder hervortretenden äußeren prozeffualifchen Erſcheinung gelans 
gen kann 12: fie ift daher wie auf dem Gebiete des gemeinen Civil⸗ 
rechte 19, fo auch in der Sphäre des öfterreichifchen Privatrechts zu 


18) So trat im älteren Verfahren per formulas die Erceptio auch formell 
fihtbar hervor, indem fieald Ausnahme oder Befchränfung ber Condemnatio aus⸗ 
brüdlich in die Formula aufgenommen wurde, bamit der Judex fie berüdfichtige 
(Gaj. IV 56.48. 436). Dennoch verfannte man hierüber das materielle Weſen 
der Exceptio niemals; konnte fie doch, wenn fle unbeftritten war, ſchon in jurd 
Abweifung des Klägers (denegatio aclionis) bewirken 1.7 8.6 D. ad Sc. Ma- 
ced. 44, 6 1.9 pr. $.5 D. de jurejur. 42, 2 Keller Eivilprog. $. 36), und 
galt Doch ſchon früh die Regel: bonae fidei judiciis inesse doli mali exceptio- 
nem, d. h. e8 bevürfe hier Feiner formellen @rceptio (1. 3 D. deresc. vend. 48, 5 
1.24 D. solut. matr. 34, 3 1.84 $.5 D. de leg. I Frag. Vat. $.94 vgl. Sa⸗ 
vignyV Beilage XIII NE. IV, Puchta Inſtit. II 8.169 fg., Keller Civil⸗ 
proz3. $.35). Seit dem Aufheben des ordo judiciorum privatorum endlich ift 
bie formelle,exceptio gänzlich verfchwunden, während das materielle Exceptions⸗ 
recht fortbeftehen blieb: die Korm ift untergegangen, das Wefen ift geblieben ; 
vgl. Puchta Inflit. II S. 272. 278, Savigny V ©.166 fg. 

49) Seit den Ausführungen Kierulff’sl S. 175 fg. und insbefondere S as 
vigny’s V 8.235 fg. wirb dieſer Unterfchied h. z. T. allgemein, und zwar nicht 
bloß von den Givilrechtsfchriftftellern, fondern auch von den gemeinrechtlichen Pro⸗ 
zeffualiften gemacht vgl. 3.8. Heffter Syftem 8.134 fg., Bayer Bortr. 
68.476. 477. 189204, Wegell1$.17, Ofterloh Lehrb. 11 56.487. 193 fg. 
Auch die Gloſſatoren unterfchieden noch dieſe beiden Bertheibigungsarten, indem fle 
Die exceptiones im weiteren Sinn (Rote 14) inexceptiones juris (s. actionis) unb 
exceptiones facti (8. intentionis) unterfchieden, von denen jene die wahren roͤ⸗ 
mifchen @rceptionen, diefe die übrigen Einwendungen (3.B. der Zahlung) fein 
follten. (Glossa ad 1.2 D.h.t. 44, 4 Nota tamen quod exceptio duobus mo- 
dis sumitur : large et stricte seu proprie; large pro omni defensione — 
stricte seu proprie capitur pro defensione, quae reo competit contra actio- 
nem competentem contra dietum reum. Gloss. ad c. 4 de L. C. in VI 2, 8 
Defensiones, quae ipso jure actiones lollunt, ut solutio acceptilatio, non 
proprie dicuntur exceptiones, cum non excludant actionem, qui nulla est 
ibi actio; large excepliones dicuntur, quia excludunt agentem. Diefe Ex⸗ 
ceptionen im weiteren Sinn hießen exceptiones facti s. intentionis, weil hic 
solummodo agere potuit de facto, quia nulla actio de jure ei competebat 
Gloss. ad 1.40 C. de transact. 2, 4, während fie, wenn bie intentio ipso jure 
tenet, exceptiones actionis hießen, da hier der Kläger de jure agere potest.) 
Allein man fonnte fich weder über Die Grenzen beider Elaffen, noch über ihre prafs 
tifche Behandlung einigen, da man ben eigentlichen materiellen Differenzpunft ſtets 
überfah und ungerechtfertigte prozeſſualiſche Folgen an jene Unterfcheidung fnüpfen 
wollte; vgl. die reichhaltigen Nachweifungen bei Albrecht S. 146fg. 170.474. 
184, vol. au Knappe S. 77 fg., Helmolt Berhältn. ©. 800. 304. (Im 
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‚machen t®, da auch hier ber gleiche materielle Unterſchied zwiſchen 
Richtigkeit und Aufechtbarfeit befteht .. Behält man num immerhin 


ganz abgeblaßter und beveutungslofer Beftalt hat fich jene Unterfcheipung zwiſchen 
exceptiones jaris et facti bie in den Beginn diefe® Jahrhunderts erhalten und auf 
in ven $.7 dr A. G. O. Aufnahme gefunden; man legte diefer Gintheilung jept 
den Sinn bei, vgl. Fifcher Handb. der dilator. Einwend. $.6, Daß exceptiones 
juris jene fein follten, welche nur oder doch „zunächfi und unmittelbar” aufeinem 
Rechtsſatz, exceptiones facti jene, welche nur oder zunächfi auf einem thatfäd: 
lichen Berhältniß beruhen, oder „aus einem Faktum und einem Geſetz zugleich her⸗ 
geleitet werben“, fo z. B. Nippel Erläuter. zur A. G. O. I S. 33 fg. [ver als 
Beiſpiel einer ſolchen exceptio juris die Cinwendung des Beklagten auf Grund 
des $.867 a. b. G. B. anführt: als ob der Beklagte nicht die betreffenden That 
ſachen anführen müßte!) : dieſe Unterfcheidung beruht auf der älteren unrichtigen 
Auffaflung des Geſetzes als eines Entfiehungsgrundes concreter Mechte reſp. auf 
der Verwechslung der Rechtsquellen mit den Quellen concreter Rechteverhältaifle 
[oben $. 4 und $. 72]: fie wird als theoretiſch unzuläffig und praftifch überflüffig 
h. 3. T. allgemenn verworfen [ogl. 3.B. Bayer 8.619. 620, Dfterlohll 
S. 62, Haimerl S.29, auch ſchon Rees Gomment. zur jofeph. G. O. 1789. 
1©.9.40 übergeht fie mit Stillſchweigen] und ift mit Recht in die C. P. O. nicht 
übergegangen.) So ließen denn die Prozeflualiften, welche feinen oder doch feinen 
dringenden Grund hatten, die zwei verſchiedenen Glaflen der Binreden zu trennen, 
jene Unterfcheidung gänzlich fallen; da fie e6 waren, die lange Zeit ausſchließend 
oder doch hauptfächlich die Lehre von den Klagen und Einreven behandelten, fo 
erklärt fih daraus, daß man bis auf unfere Zeit jenen Unterfchied gänzlich ver⸗ 
fannte, ja fogar behauptete, daß der Unterfchied Der modi tollendae obligationis 
ipso jure und ope exceptionis ſchon im neueren röm. Recht nicht mehr beſtanden 
babe, fo 3.8. Albrecht S. 64 fg., Thibaut Syflem 8. Aufl. $. 84 5 ngl. das 
gegen Büchel Civilr. Grörter. II S. 2 fg., Puchta Pandekt. 5.286. (Übrigen 
fagte doch noch Zanger in feiner vielgenannten Dissertatio de exceptionibus 
1. c. Proprieaccipitur exceptio pro ea defensione, quse aotionem jure civili 
subsistentem excludit, generaliter tamen est defensio, qua certis et justis 
ex causis auxilium reo Lribuitur adversus intentionem.) 

4198) Daß unfere Prozeßfchriftfteller die beiden Claſſen der Binwendungen 
(Ginreden) nicht unterfchieven haben, ift weniger auffallend und tadelnswerth, 
als daß auch die Commentatoren des bürgerl. Geſetzb. dieß bisher unterlaflen 
haben : fie find dadurch zu mannichfachen Irrthümern geführt worden, und haben 
deßhalb insbefondere den 5.937 a. b. G. B. theils in rein äußerlicher, theils in 
unrichtiger Weife interpretirt (vgl. 3.8. Zeiller III S. 451. 152, NippelVi 
S. 208. 209, Winiwarter IV ©.413; unzureichend find auh Stuben: 
rauch's Bemerkungen zu diefem 5.937 Bb II S. 148). 

20) Sobald ein Recht den Unterfchien zwifchen Nichtigkeit und Anfechtbarkeit, 
zwifchen direkter und indirefter Rechtsaufhebung kennt, gibt es auch ipso jure (un 
mittelbar) und ope exceptionis (mittelbar) wirfende Bertheidigungsgründe, und 
muß hiernach auch die felbftändige Bertheidigung des Beklagten mit Rüdficht auf 
diefen möglichen Boppelten Inhalt in zweiClaſſen unterfchiedenwerben. Diefelinters 
ſcheidung der zwei Claſſen von Cinreden beruht auf dem ftofflichen Inhalt, nicht 
auf der progelunfifchen Form und iſt daher unabhängig von Der Cinrichtung de⸗ 
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auch den Sattungsbegriff Einwendung (Einrede, defensio 20%) bei 
und verfteht man darunter jedwede felbftändige Vertheidigung des 


Prozeſſes. Was fich verändert haben kann, iſt nicht der Charakter, ſondern nur 
der Umfang dieſer beiden Claſſen vgl. Savigny VS. 4686. 487), fo daß es 
im Ginzelnen oft ſchwer iſt, die richtige Grenze zu ziehen (vgl. auch Bayer 
&.610). In diefem Stan findet allerdings ein nicht unerheblicher Unterſchied 
zwiſchen dem heutigen, inbeſondere dem öflerreichifchen, und dem roͤmiſchen Recht 
ſtatt. 1) Manche Umflände, welche nach römifchem Recht ven Schuldner nur mittels 
bar (opsexceptionis) liberiren, befreien ihn heutigen Tags unmittelbar(ipso jure), 
und vermehren daher die Zahl der Cinreden im weiteren Sinn. Dieß gilt insbes 
fondere von dem formlofen Erlaßvertrag, welcher h. z. T. regelmäßig die Wirfung 
der römifchen Acceptilatio hat und daher die Obligatio felbft aufhebt (oben $. 96 
Note 47). Daher bewirkt aber auch h. 3.T. das Bermächtniß ver Schulpbefreiung 
{liberatio legata), der f.g. letztwillige Schulverlaß 8.663 a. b. G. B. D. de 
iib. leg. 34,8 vgl. Arndts im R.L. VI S. 338 fg.), die unmittelbare Tilgung der 
Schuld, fo daß der bedankte Schuldner ipso jureliberirt wird und nicht etwa bloß 
eine Erceptio gegen bie Borberungsflage erwirbt, wie nachröm. Recht (1.3 55.1.3 
1.5 pr.1.78$.41.23 D. cit. 34,31.8 $.4 D. dedol. exc. 44, 4), welches dieſes 
Vermächtniß wie ein legatum de non petendo auffaßt (1.8 $.4 cit. beres 
damnatus non petere a debitore; 1.7 $.4 cit. si — damnaverit heredem 
Stichum non petere; 1.32 cit. Quod mihi Semproniug debet, peli nolo cf. 
1,5 pr. D. eod. 34, 3), da die Obligatio nicht in unförmlicher Weife anfgehoben 
werden fonnte, daher der Schuldner erft auf Liberirung (Acceptilation) Flagen 
mußte (1.8 5.3 1.7 5.4 cit. Axndts Pandekt. 5.576), während er h. z. T. nicht 
anf Befreiung, fondern bloß auf Herausgabe des Schuldſcheins u.f. f. ($. 668 
a. b. G. B. Arudts 5.576 Anm. 2) zu Flagen braucht. Während der Endtermin 
bei Prädialſervituten und Stipulationen nach röm. Recht nnr ope exceptionis 
wirfte (1.4 pr. D. de serv. 8, 4 1.44 8.4 D. de O. et A. 44, 71.86 $.4 D. de 
V.0.$8.31.de V.O. 3, 45 gl. Savigny III 5437, Elvers Die römifche 
Servitutenlehre 15.18 und oben 5.73 Notes $. 88 Note24.35), wirkt erh. z. T. 
ipso jure. Auf dem gleichen Grund des Mangels der foͤrmlichen Endigungsart 
(1.44 $.4 D. cit. Nam quod alicui deberi coepit, certis modis desinit 
deberi) beruht es, daß eine Servitnt burch einfachen Verzicht (ohne förmliche im 
jure cessio reſp. remancipatio cf. Gaj. 11 $.30.$.8 I. de usufr. 2, & vgl. 
Elvers1©.258. 849 fg., Arndts 5.198 Anm. 4) nicht volllommen aufges 
hoben wurde, jondern daß der Verpflichtete gegen fernere Ausübung bes Rechts 
bloß Erceptionsfchug hatte (cf. 1.4 5.43 D. de dol. exc. 44, 4 arg. I.4 pr. D. 
de serv. 8, 4) z wie hier nun fehon im juftinianifchen Recht der formlofe Verzicht 
ipso jure Aufhebung der Servitut bewirkte (cf. 1.44 $.4 D. de serv. 8, 4 
1.8 pr. D. quemadm. serv. 8, 6 vgl. Arndts a.a. D.), fo vollends heutzu⸗ 
tage z doch wird dort, wo öffentliche Bucher beftehen, ein ähnlicher Unterfchied . 
herbeigeführt, indem das dingliche Recht, wie durch Intabulation erworben, fo 
nur durch Grtabnlation aufgehoben wird, daher der Verpflichtete dem klagenden 
Derechtigten gegenüber, ber auf das formell noch fortbeſtehende Recht verzichtet 
Hat, fih nur durch Exceptio (exceptio pacti conventi 8. doli) fhügen kann. — 
8) In manchen Punkten ift unfere Auffaffung von der römifchen, die etwas 
fubtiler if, verfchieden. So findet nach röm. Recht, wenn zwei Obligationen mit 
Unger, Syſttem ». öfter. allg. Privatrecht. BO» II. 34 
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Beklagten, womit er den möglichermweife an fid) begründeten Klag⸗ 
thatfachen gegenüber von dem Anfpınd des Klägers befreit zu fein 


bemfelben Inhalt (aufeadem res) nebeneinander beflehen, und eine derfelben getilgi 
wird, nur eine mittelbare Liberirung (ope exceptionis) in Anfehung ber anderer 
formell noch fortbeftebenden Obligatio flatt (1.57 D. de V.S. Bona fides non 
patitur, ut bis idem exigatur; cf. 1.38 D. de A.E.V. 49, 4 1.83 D. de rese. 
vend. 48, 5 1.8 pr. D. de novat.46, 2 1.8 $.3 eod. 1.48 D. de V.O. 1.84 $.6 
D. de leg. 1.1.9.4 D. de furt. 47, 2 vgl. Savigny V 5.236, BährDie 
Anerkennung ©. 57. 48) : auf dem Boden des äfterr. Rechts wird man wohl be 
haupten müffen, daß diefer Umfland auch die zweite (acceflorifche) Obligatio uas 
mittelbar tilge (ipso jursaufhebe), indemman argnmentirt, daß durch bie Tilgung 
der einen Schuld zugleich die auf denfelben Gegenſtand gerichtete andere Oblis 
gatio aufgehoben werde, alfo durch einen Aft zwei Obligationen ſolvirt werden, 
da der Gläubiger das ſchon hat, was ihm nur Einmal gebührt (vgl. $. 417 
Mote 417). Ebenfo unterfcheivet das römifche Recht in feiner Weife bei einer Mora 
des Bläubigere unmittelbare und mittelbare Liberirang bes Schuldners durch 
cafuellen Untergang des geſchuldeten Begenflandes, je nachdem diefer eine Species 
ift oder nicht, da dort nicht aber hier durch den Cafus eine wahre nachfolgende 
Unmöglichkeit der Leiftung bewirkt wird (1.78 pr. D. de solut. 46, 8 in Berbu 
bang mit 1.6 D. de dol.exc. 44, 4 ; vgl. über jene Stelle, welche ben Ansleger⸗ 
viele Schwierigkeit gemacht hat, Mommfen Beiträgel$. 25 Note 37 III &.299, 
Fuchs im Arch. f. civil. Brar. BHXXXIV ©. 288 fg.): für das öoſterr. Recht 
wird man wohl fagen müflen, daß durch die Oblation die generifche Obligatio 
individualifirt worden fei und der Schuldner daher auch in diefem Fall durch ben 
cafuellen Untergang ipso jure liberirt werde. — 8) In machen Fällen bewirkt die 
Srundverfchiedenheit in der Auffaſſung eines Inftitnts eine Verſchiedenheit der 
Wirkung desfelben Umflandes. So gehen nach öſterr. Recht die Klagen refp. bie 
Rechte durch Verjährung ipso jure unter, während nach röm. und gemeinem Kecht 
das Recht an fich fortbefteht und dem Berpflichteten nur eine Exceptio (excoptio 
tomporis) zu Gebote fieht. Nach öfterr. Recht hört ber Erbe, der die Erbſchaft 
“ an den Bideicommiffar reftitnirt bat, ipso jure auf@rbe zu fein, während ernad 
röm. Recht Erbe bleibt (semel heres, semper heres cf. $.8 I. de fideic. 
hered. 2, 28), fo daß fein Recht an der erworbenen Erbſchaft durch die Reſtitu⸗ 
tion derfelben nicht ipso jure aufhört, fondern nur ope exceptionis unwirkſam 
ift (ef. 1. 70 pr. D. ad Sc. Trebelt. 86, 4 vgl. Puchta Pandekt. und Borlef. 
8.557). Nach röm. Recht bleibt der Blänbiger auch nach der Ceſſion noch immer 
Forderungsberechtigter, daher der Schuldner burch Zahlung an benfelben nad 
geſchehener Eeffion, ja felbft nach erfolgter Demimtiatio, unmittelbar (ipso jure) 
fiberirt wird (vgl. Muther Die Actio 5.68. 64, Arndts Pandekt. 3. Auf. 
8.256 Anm. 3) und gegen die an fich begründete Klage des Cedenten nur durch 
Einrede im technifchen Sinn (exceptio doli) gefchäßt ift (1.16 pr. D. de 
pact. 3, 44 1.28 D. de procur. 8, 3 vgl. Arndts 5.286): nach oͤſterr. Reht 
verhält es fich gerade umgekehrt; der Gläubiger hört durch bie Gefflon gänzlich 
auf Glaͤubiger zw fein (55.4898. 49394 a. b. G. B. f. g. Singnlarfucceffton, oben 
8.74 Note 47), daher der Schulpner gegen deſſen Klage ipso jure geſchüht if 
(vgl. auch Bähr Zar Ceſſionslehre in JIhering's Jahrbüch. INT. VIII ©. 41% fg.) 
und durch Zahlung an ben Cedenten, die er unbekanut mit der geſchehenen Ceſſion 


Dreiundzwanzigſtes Gapitel. Das Vertheidigungematerial im Allg. 5.124. 485 


behanptet, fo muß man doch nad dem möglichen Inhalt dieſer Be⸗ 
hauptungen zwei. verfchiedene Klaflen von Einreden (Einwendungen) 
unterfcheiden, welche in materielrechtlicher Beziehung von einander 
verfchieden find 2!, Die Umftände, welche unmittelbar (ipso jure) 


leitet, zwar unmittelbar (ipso jure) befreit wird ($. 4895 a. b. G. B.), wicht aber 
weil der Gevent noch Gläubiger ift, fondern obgleich er es nicht mehr iſt MBähr 
a.0.D. ©.445; Ahnliches kommt bei anderen Berhältniffen vor vgl. Unger 
Inhaberpap. ©. 431. 182).— 4) Endlich iſt aus manchen anderen Gründen das Ge⸗ 
biet der Exceptionen im technifchen Sinn im heutigen und insbefondere im dflerr. 
Hecht verengert worden; fo z. B. durch das Prinzip der ſ. g. unmittelbaren Stell» 
vertretung (oben $. 90 B. Il), indem die exceptio doli, durch die fich bei der ſ. g. 
mittelbaren Stellvertretung der Repräfentant refp. derandere Eontrahent ſchüten 
Eonnte (cf. 1.28 D. de proc. 3, 8 1.20 D. de instit. act. 44, 8 1.6 $.4 D. de 
neg. gest. 8, 5), und deren fich unter Umfländen audy ver Reprafentirte bevienen 
mußte (cf. 1.40 $.2 D. de pact. 2, 44), 5. 3. T. ganz hinwegfällt, da der Res 
präfentant ipso jure weder berechtigt noch verpflichtet iſt; fo durch die Erhebung 
der vorläufigen Einmahnung des Hauptfchuldners zu einer Bedingung für bie Klage 
gegen den Bürgen ($.4855 a. b. G. B.; mit Unrecht ſprechen Fiſcher Hanbb. 
der dilat. Emw. 8.400, Nippel Erläuter. zur A. G. O. I S. 80 u. A. voneiner 
exceptio ordinis, da doch die Behauptung bes beklagten Bürgen, daß ber 
Gläubiger den Hauptſchuldner nicht eingemahnt habe, nach öfterr. Recht eine 
negative Kitisconteflation ift, vgl. 5. 423 Anm. 4); fo Durch Die Beſtimmung des 
8.1424 a. b. G. B., daß der Pflegbefohlene die Fähigkeit habe, „eine richtige 
und verfallene Schuld rechtmäßig abzutragen und ſich feiner Verbindlichkeit zu ent⸗ 
ledigen“ (vgl. oben $. 76 Rote 25) u. ſ. f. 

20°) Mit dem Ausdruck defensio bezeichnen die römifchen Quellen die Eins 
wendungen (Binreden) im weiteren Sinn, alfo jede felbfländige Bertheidigung 
des Beflagten im Unterfchied vor der Klagableugnung (inficiatio, negalio, vgl. 
Heffter Syftem 8.435 und die Stellen bei Wepell1 5.47 Rote 2); fo heißt 
3.3. wieberholt exceptionis defensio (cf. c. 4 de Hit. cont. in VI. 2,3 — 
exceptionis peremtoriae seu defensionis cujuslibet) ; defensio im weiteften 
Sinn umfaßt jede Verteidigung des Beklagten, alfo auch das Leugnen (4.2. 
l.43 pr. D. deR.J. Nemo ex his qui negant se debere, pruhibetur etiam 
alia defensione uti, nisi lex impedit). Heutzutage verfteht man hin und wieder 
unfer Defenflonenen (Eivilbnfionen, Bivileinreden) die Ginreden, welche ipso 
jure wirfende Thatfachen zu ihrer Unterlage haben (cf. 1.44 C. h. t. 8, 86 De- 
fensiones sive exceptiones —). 

34) In progeflualifcher Beziehung läßt fich zwiſchen beiden Vertheidigungs⸗ 
arten kein erheblicher Unterſchied machen (vgl. Linde in der Gieß. Zeitfhr. I 
S. 148 fg., Savigny V ©.4169. 184 fg., Reinhold in der angef. Abb. 
8.195 fg., Bayer Vortr. 5.495), wenn man nicht etwa den Umfland, daß bie 
Deriheidigung des Klägers gegen die felbfländigen Behauptungen des Beklagten 
nach Berfchiedenheit ihres möglichen doppelten Inhalte eine verfchiebene ift (ogl. 
unten $. 436), als einen auch für das Prozeßrecht erheblichen betonen will (ſo z. B. 
Wetzell 16. 400. 403 fg., vgl. auch Helmolt Berhältn. 8.47 und ©. 847). 
Jene progeffualifche Indifferenz von Einreden im weiteren und engeren Einn gilt 
ſchon nad) jnſtinianiſchem Prozeßrechtz vgl BeihmannsHollweg Handb. I 
©. 262 fg., Pucht a Iuftitut. 11 ©. 272. 278. (In neuefer Seit hat Ubbes 
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das Klagrecht in feinem Entftehen gehindert oder das entftandene 
Recht wieder vernichtet haben, bilden den Stoff der Einreden 


lohde Über den Sat Ipso jure compensatur 4858 $.26 vgl. 5. 48. $.3 ven 
braftifchen materiellen Unterfchied zwiſchen ipso jure und ope exceptionis 
wirfenden Bertheidigungsgründen geleugnet, und dagegen auch für das juſtiniani⸗ 
Ihe Recht einen praktifch wichtigen progeffualifchen Unterſchied zwifchen bei 
ben Vertheibigungsarten herausfinden wollen, indem er meint, daß der Gegen⸗ 
ſatz zwifchen ber progeffualifchen Behandlung eines ipso jure und derjenigen eines 
ope exceptionis wirfenden Bertheinigungsgrundes darin befanden habe, daß ber 
erſtere gleichzeitig mit dem Rlagegrund, der andere, erſt nachdem der Klagegrund 
rechtlich gewiß war, zum Beweife gelangte. Für diefen unwillfürlich erfundenen Un⸗ 
terſchied bringt Ub belohde auch nicht den Schein eines quellenmäßigen Beweis 
ſes vor, denn in 1.44 8.4 C. de compene. 4, 34 wird doch wohl niemand außer 
ihm einen ſolchen finden, während 1.2 C. de prob. 4, 49 und 1.4 C. de edend. 
2, 24 ziemlich, 1.4 C. de except. 8, 36 aber ganz beflimmt das Gegentheil Ich: 
ren, vgl. auh Sintenis Civile. 15.33 Notes, Bethmann Handb. 16.265: 
und aufdiefe dünne gebrechliche Spitze ſetzte Ubbelohde die „praftifche” Beben 
tung der Regel ipso.jure compensatur,, die er wieder im formellen, prozeſſua⸗ 
lifchen Sinn verflanden wiffen will!) Insbefondere beſteht für das heutige gemeine 
und oͤſterr. Progeßrecht zwiichen Einwendungen im weiteren und engeren Sinn fein 
erheblicher prozeſſualiſcher Unterfchieb mehr. Es fehlt zwar nicht an Verſuchen, 
an diefen Unterjchied auch progeffualifch wichtige Gonfequenzen zu knüpfen, abır 
biefe Berfuche müflen als verfehlt zurückgewiefen werben. So hat man öfters ke 
hauptet, daß nur die technifchen Binreden (Erceptionen) im erſten Berfahren vor⸗ 
gefhügt werden müßten, während die Einreden im weiteren Sinn auch noch im 
Deweisverfahren zu berüdfichtigen wären: diefe Anficht widerfpricht dem f. g. 
Soentualprinzip, wonach alle Bertheidigungsmittel des Beflagten zugleich vorges 
bracht werden müflen (vgl. Sintenis Grläuter. I S. 397 fg.; Reinhold 
S. 304 wirft diefe Frage mit der folgenden zufammen). Mehr Beifall hat die Anſicht 
gefunden, daß der Richter Cinreden im weiteren Sinn (ipso jure wirkende Ber: 
theidigungsgründe) von Amtswegen (ex officio) berückſichtigen (fuppliren, et 
gänzen) müſſe, follte ſich gleich der Beflagte auf fie nicht berufen, dafern fie fich 
nur aus den Aften (3. B. durch gelegentliche Ausfagen der Beweiszeugen) ergäben 
(fo Sintenis Grläuter. 1 ©.383 fg. Givilr. 15.33 Noten 5. 32, Heffter 
Syitem $. 138, ja ſelbſt Wächter Handb. II S. 510. 514, und zum!Theil auf 
Wetzel 18. 19 Notes); aber auch diefe Behauptung (welche nur der trübe Reſt 
einer älteren Anſicht ift, vgl. hierüber Albrecht Die Except. S. 134. 470) muf 
als im Widerfpruch ſtehend mit der f. g. Berhanplungsmarime, wonach jede 
Bartei die Thatfachen, worauf fich ihr Begehren flügen läßt, anführenmuß, da⸗ 
mit der Richter fie berudfichtige, entfchieden verworfen werden, fowohl für das 
gemeine Recht (vgl. ſchon Geſterding Ausbeute ILS. 187 fg. und Helmolt 
Verhältu. ©.261 fg. 275 fg. 378 fg. 317) ale für das öſterr. Recht ; vgl. auch 
$.4504 a. b. G. B. und oben $. 133 Note 21. (Nur ift hiemit nicht der Fall zu 
verwechfeln, wenn der Kläger ſelbſt in feiner Klage rechtshindernde oder rechtsver⸗ 
nichtende Thatfachen anführen follte, da fich hier aus feinen eigenen Anführungen 
ergibt, daß das Klagerecht ein gegenwärtig bafeiendes nicht fei, fomit die Des 
bauptung eines Klaganfpruche mit des Klägers eigenen Behauptungen in Wider⸗ 
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(Einwendungen) im weiteren Einn; die Umftände, welche auf 
das Klagerecht nur mittelbar wirken, indem fie dem Beklagten die 
rechtlihe Möglichkeit gewähren, das an ſich vorhandene Klagrecht 
anzugreifen und deſſen gänzliche oder theilweife, dauernde ober zeit⸗ 
weiſe Unwirkſamkeit herbeizuführen, bilden das Subftrat der Ein» 
reden (Einwendungen) im engeren Sinn, derErceptionen-im 
technifchen Sinn. Jede Erceptio im technifchen Sinn ift hienach 
eine Einrede (Einwendung) im weiteren Sinn, aber nicht jene Ein» 
rede im weiteren Sinn ift eine Erceptio im technifhen Sinn 22. 


DieEinreden im weiteren Sinn find jene ſelbſtändige Ver: 
theidigung des Bellagten, welche in der qualifizierten Regation des 
flägeriichen Rechts befteht. Der Beklagte behauptet die Nullität des 
Klagerechts; da die Richtigkeit eine urfprüngliche oder nachfolgende 
ift, fo fann der Beklagte behaupten, daß das Klagerecht gar nicht 
entftanden, oder daß das entftandene fpäter wieder vernichtet worben 
ſei. Der Beklagte hat, um feine Behauptung des Nichtentftanden» 
feind oder des Nichtmehrvorhandenfeins des Hägerifhen Rechts zu 
fubftantiiren, Thatſachen anzuführen, aus welchen der Schluß 
auf das Nichtdaſein des Klagerechts zu ziehen ift, welcher Schluß 


Spruch ficht ; der Richter darf zwar nicht von Amtswegen Binreden berudfichtigen, 
aber er hat von Amtswegen juriftifche Logik zu üben. Ganz anders flünde es, 
wenn ber Kläger in feiner Klagfchrift eine Einrede im technifchen Sinn erwähnen 
würde, 3.8. einen Stundungsvertrag: auf eine folche muß fich ſtets der Beklagte 
ausdrüdlich berufen, da es lediglich von ihm abhängt, ob er von feinem Ans 
fechtungsrecht Gebrauch machen will oder nicht, ein Umfland, der im Fall einer 
Contumacia des Bellagen beſonders wichtig wird ; unrichtig auch in diefer Ber 
siehung Ubbelohde in der aggef. Abhandl. S. 270 Rote 7.) Die Darftellung 
von Fiſcher Handb. 5.409 fg. und Nippel Grläuter. zur A. G. O. IS.87 
lit. c., wonach der Richter die f. g. exceptiones juris (Note 49) in ver Regel 
von Amtswegen berückfichtigen müſſe, und der Beklagte dieſelben auch fpäter 
vorzubringen berechtigt fei, ift entichieden unrichtig. — Die Behauptung Hel: 
molt’s Berhältn. S. 213. 214. 280, daß, wenn der Kläger einer das Klag- 
recht als ipso jure nichtig barſtellenden Einrede (im weiteren Sinn) des Beklagten 
eine Gegeneinrede opponire, welche jene Cinwendung ſelbſt als ſpaͤter wieder 
aufgehoben darſtelle, hierin eine Klagänderung liege, welche Abweiſung der erſten 
Klage zur Folge haben müfle, ift zwar an fich richtig, beruht aber zum Theil 
vgl. unten $.426 Note 40) auf einem zu weit gehenden in der Praxis mit Recht 
nicht befolgten Rigorismus, vgl. auch Bayer Bortr. &.648 fg. 666. 


32) Bol. Kierulffl S.176 Note*, Reinhold ©.499; über den Ges 
brauch des Ausdrucks Grceptio im technischen Stun vgl. Savigny VS. 489. 
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dann den Schluß aus den Klagthatſachen auf das Dafein des Klage: 
rechts ($. 123) gerftört. Die Thatſachen, welche den Stoff der Ein- 
reden im weiteren Sinn bilden, find demnach: 

1) Die rechts hindernden Thatſachen, das heißt die Am: 
fände, welche die regelmäßige Wirkung der rechtserzeugenden That: 
fachen zu paralyfiren, aljo die Entftehung des Klagerechts zu ver 
hindern vermochten (Einreden gegen die Entſtehung des 
Klagerechts). Hieher gehören (vgl. 8: 123 INr. 4) alle Thatfachen, 
welche eine der allgemeinen Borausfegungen der Rechtsentſte⸗ 
bung ausfchließen 23; ferner alle Umftände, an welche die Gefepe eine 
Ausnahme von der Regel knüpfen, auf welche der Kläger feinen 
Klageanſpruch ſtützt?!; endlich die Umſtände, welche eine legte Wil 


23) Ge ift daher eine Binwendung (Binrede) im weiteren Sinn vorhanden 
(ogl. oben $.123 Note 24), wenn der Beklagte die ausnahmsweiſe Rechtsunfs 
higkeit behauptet (4.3. daß Kläger unfähig fei, Eigenthum zu erwerben, $.356 
a. b. G. B. I.5 pr. D. de prob. 22, 3, daß die Sache außer Verkehr fick, 
$$. 356. 878 0.6. G. B., daß der Kläger erbunfähig fei 5.588 fg. a. b. G. B., 
ober fih auf die ausnahmsweife Handlungsunfähigkeit einer der handelnden 
Parteien beruft, 3.8. auf die Minverfährigfeit (cf. 1.9 C. de prob. %, 49; mit 
Unrecht fieht Borft Beweislaft $$. 45. 62 hierin einen „ Widerfpruch “ un 
bürdet dem Kläger die Behauptung und den Beweis der Volljährigkeit auf), auf 
den Wahnfinn (vgl. $.566a.6.®.B.cf.1.5 C. de codic. 6, 86), auf pie Trunken⸗ 
beit n.f. f. (Mit Unrecht fieht Wagner a.a.D. in diefen Behauptungen dei 
Beklagten einen „Widerfpruch“, vgl. Dagegen auch Fifcher in der Zeitfhr. f. 
Öfterr. Rechtsgelehrſ. 4832 II &.55 — 67). Es ifi daher auch eine Ginwendung, 
wenn ber mit einer Deliftsflage Belangte behauptet, daß ihm die beſchaͤdigende 
Handlung wegen einer Sinnesverwirrung u. &. nicht zugerechnet werben könne (mil 
Unrecht fieht Knappe ©. 403 hierin einen „Widerfpruch“) ; daher ift es ferner 
eine Cinwendung, wenn der Beflagte eine Nichtübereinftimmung des Willens mit 
der Erklärung, alfo den Widerfpruch von Erflärnng und Wille (3.8. im Fall des 
8.570 a. b. ©. 8.) behauptet (oben $. 123 Note 232; mit Unrecht verlangt Borft 
Deweislaft 58.65. 66 nicht vom Beklagten den Beweis des Scherzes, fondern 
vom Kläger ven Beweis der ernftlichen Willenserflärung). Vgl. auch Reinhold 
68.45. 46, der aber mit Unrecht die rechtshindernden Thatfachen zu den rechtsver⸗ 
nichtenden rechnet, während doch nur Entflandenes vernichtet werden fann, und 
zu diefen felbft jene Thatfachen zählt, welche den Stoff der technifchen Erceptionen 
bilden; auch irrt Reinhold, wenn ee ©. 163 behauptet, daß Wahnflnnige nur 
feine Beräußerungs= und Verpflichtungshandlungen, wohl aber Erwerbshand⸗ 
ungen vornehmen Tönmen, und ©. 167. 168 diefe Anficht ausfpricht, daß det 
phyfiſch Gezwungene den Beweis des erlittenen Zwangs nicht zu führen habe. 

34) Ge ift daher eine Cinwendung (Binrede) im weiteren Sinn vorhanden 
(vgl. oben $. 123 Note25), wenn ber Beklagte behauptet, daß der auf Entſchaͤdi⸗ 
gung Hagende Bürge felbft ven Schaden verfihuldet babe (5.4862 a. b. G. B; 
nach röm. Recht begründet diefe Behauptung eine technifche Exceptio cf. I. 41 pr. 
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lenserflärung,, aus welcher der Kläger fein Recht herleitet, als auf 
gehoben darftellen 25. 

2) Die recht svernichtenden Thatfachen, das Heißt Die im: 
Hände, welche kraft geleglicher Borjchrift die Aufhebung (den Unter⸗ 
gang) des entflandenen Rechts des Klägers unmittelbar (ipso jure) 
bewirken 28, 


1. 6% D. de fidejuss. 46, 4) daß er ohne fern Berfchulpen an der Erfüllung feiner 
Berbinplishleit gehindert worben fei, insbefondere daß er ausnahmsweiſe (vgl. 
oben $. 4233 Note 22) für den entflandenen Schaden nicht zu haften habe ($. 1298 
a. b. G. B. I. 19 $.4 D. de prob. 22, 3 1.44 eod. l.4 $.43 D. de magistr. 
.conv. 27,8), daß er aus Nothwehr gehandelt Habe (vgl. Wekellr S.98; 
wohl mit Unrecht fehen manche gemeinrechtliche Schriftſteller, z. B. Bethmann 
Berl. S.375, in der Geltendmachung der Nothwehr gegenuber der actio legis 
Aquiliae eine technifche exceptio, während doch gerade darin, daß qui jure suo 
utitur nemini facit injuriam, eine Regation dem aus dem damnum injuria 
datum entfpringenden actio legis Aquiliae liegtz in den Quellen wird denn auch 
ſtets die Unterfuchung darauf geftellt, ob die Befchädigung fo befchaffen fei, daß 
fie cum damno injuriam attulerit cf. 1.49 $.4 1.29 6.8 D. ad leg. Aquil. 9, 2 
1.3 $.7 D. de incend. 47, 9; die 1.7 6.4 D. quod vi 48, 34 if wohl nicht 
ausreichend zur Begründung der enigegengefehten Anficht). Daher iſt es auch 
eine Einwendting, wenn der Beflagte behauptet, daß die legwillige Verfügung 
wegen einer falsa causa ungültig fei, ba bie Regel iſt: falsa causa non nocet 
(6.572 a. b. G. B.); vgl. den in 1.42 D. de prob. (32, 8) dargeftellten Fall. 
Dasfelbe gilt, wenn der geflagte Cedent behauptet, daß bie cebirte Borberung 
fpäter durch Zufall oder durch Schuld des Geffionars (55.4398. 4899 a. b. G. 3.) 
uneinbringlich geworben fei (cf. 1.41 D. de prob. 3%, 8 1.4 5.18 D. de mag. 
conv. 37, 8) u. f. f. 

.35) Der Beklagte beruft fich hier auf einen Umftand, welcher bie font ſtatt⸗ 
findende Entfichung des Rechts aus dem legten Willen verhindert: Kläger Rüpt 
fidy.auf eine Grflärung des legten Willens, Beklagter behauptet eine Anderung des 
letzten Willens ($. 748 fg. a. b. G. B.) und hat daher dieſe Behauptung (Cin⸗ 
tebe) zu beweifen; 1.23 D. de prob. (22, 3) Eum, qui voluntatem mutatam 
dicit, probare hoc debere. I.4 eod. — probatio mutatae voluntatis ei de- 
bet incumbere, qui convenitur. Es hat daher insbeſondere der beklagte Erbe 
bie Ademtion des Legats ($.724 a. b. G. B.) zu behaupten und zu beweifen 1. 22 
i.f. D. de leg. Il — onus enim probandi mutatam esse defuncti voluntatem 
ad eum pertinet, qui fideicommissum recusat. 1.44 $.42 D. de leg. Il I. 34 
$.4 D. de auro leg. (34, 8). Vgl. Bethmann Baf. ©. 358. 

36) Hieher gehört die Erlöfchung einer Obligatio durch Zahlung (1.42 D. de 
probat. 22, 8 — nam si creditum petam, ille (sc. reus) respondeal solutam 
esse pecuniam, ipse hoc probare cogendus est 1.25 9. 2 eod. 1.1 C. de 
probat. 4, 49 1.7 C. de except. 8, 86 1.35 C. de sol. 8, 42), durch Rovation, 
durch cafuellen Untergang der geſchuldeten Species (debitor speciei liberatur 
interitu rei, 5.4447 0.5.8.3. 1.83 $.5 1.405 D. de V.O. 45, 1 1.98 $.8 
D. de solut. 46, 8 $.2 I de inut. stip. 8, 49), das Grlöfchen des Pfandrechts 
buch Tilgung der Schuld (cf. 1.28 D. cit. 33, 3), der Untergang des Gigen⸗ 
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3) Es gibt rechishindernde und rechtövernichtende Thatſachen, 
welche zwar unmittelbar wirken, welche aber dieſe Wirkung nur dann 
haben, wenn der (eventuell) Verpflichtete dieß will: wenn folde 
Thatſachen wirken, fo find fie allein e8, welche den betreffenden Effeft 
der Rechtshinderung oder der Rechtsaufhebung hervorbringen, daß 
fie aber wirken, hängt vom Willen der betreffenden Partei ab: ſolche 
Thatjachen wirken zwar für fi (ipso jure), aus eigener Kraft („von 
felbft* in dem Sinn von propria vi ac potestate) , fie wirken aber 
niht von felbft in dem Sinn von „ohne weiter (proprio motu), 
fondern nur in Folge eines vom hiezu Berechtigten ausgehenden An- 
ſtoßes: es find bedingt ipso jure wirkende Umſtände (vgl. $.9 
Note 52) 2%, Diefe ipso juro wirkenden Vertheidigungsgründe ge: 
hören zwar zu den Einteden im. weiteren Sinn, fie bewahren aber 
diefen Charakter nicht rein, fondern bilden eine Übergangsitufe zu 
ben technifchen Erceptionen. Ste unterfcheiden ſich von Den ope ex- 
ceptionis wirfenden Bertheidigungsgründen dadurch, daß fie nict 
bloß das entflandene Recht aufzuheben ??, fondern auch die Ents 
ftehung des Rechts zu hindern vermögen 28, welche Wirkung bie 


thumsrechis (cf. 1.16 C. de prob. 4, 49), insbefondere durch Erwerbung bebs 
felben auf Seiten des Beklagten (f. g. exceptio recentioris dominii), ber Unter: 
gang der Servitut durch non usus, das Brlöfchen ber väterlichen Gewalt u. f.f. 

26%) Diefe Unterfcheidung der ipso jure wirkenden Thatfachen in unbebingt 
und bedingt wirkende wird m. W. nirgends gemacht. 

27) Bälle, in welchen ein Umftand bedingt (b. 5. nur mit dem Willen einer 
Bartei) rechtsvernichtend wirft, fennt fchon das röm. Recht: fo tritt der Kückfall 
bes Gigenthums an ven Berfäufer im all der lex commissoria zwar ipso jure 
aber doch nur mit dem Willen des Verkäufers ein (1.2 1.81.4 6.2 1.7 D. de 
leg.'commiss. 48, 3), und Ahnliches gilt bei der in diem addictio (1.9 D dein 
diem add. 48, 2 8.1085 a. b. G. B.); fo wirken die Privationsgründe bei der 
Emphyteuſe ipso jure, aber dennoch nur dann, wenn ber @igenthümervon feinen 
Privationsrecht Gebrauch machen will wgl. Arndte im R.L. BIT ©. 88. 
882 und Pandekt. 8.499); insbefondere aber gehört wohl ſchon nach röm. Recht 
(vgl. Arndts 5.265) und ficher nach öfterr. Recht ($. 41488 a. b. G. B.) die Com: 
penfation hieher. Nach oͤſterr Recht ift auch die Klagenverjährung nicht ein 
Erceptionsgrund, wie nach röm. Recht, fondern ein bedingt ipso jure wirkender 
Umftand (oben ©. 443. 444). 

28) Hierher gehören alle Fälle der f.g. relativen (bebingten) Nulität vol. 
oben 5.91 Nr. V (vgl. auch Gaj. 111 5.423) 5 fo if z. B. nach öfterr. Recht ein 
durch Betrug oder Zwang erzeugter Vertrag relativ nichtig (oben $$. 80. 84), ed 
find daher dolus und metus nach öſterr. Recht nicht ope exceptionis (mie nad 
zöm. und gemeinem Recht), fondern bedingt ipso jure wirkende Vertheidigungk⸗ 
gründe. 
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Erceptionen niemals haben; ferner Dadurch, daß die betreffende Wir⸗ 
fung unmittelbar durch fie felbft hervorgebracht wird, während bei 
den Erceptionen der Beklagte es ift, der durch feine Thätigfeit Das 
beftehende Recht aufhebt 2%; endlich darin, daß durch Die Geltend» 
madyung eines mittelbaren (ope exceptionis wirkenden) Aufhebungss 
grundes das Recht ex nunc aufgehoben wird, während es in den 
Fällen eines bedingt ipso jure wirkenden Umſtandes ex tunc d. 5. 
von der Zeit an aufgehoben ift, wo die betreffende rechtöhindernde 
oder rechtövernichtende Thatſache eingetreten ift 3%. Dagegen fommen 
diefe bedingt ipso jure wirkenden Vertheidigungsgründe mit den 
ope exceptionis wirkenden darin überein, daß fie nur mit dem Wils 
len des Beklagten wirken, und daß diefe Möglichkeit, den fraglichen 
Thatſachen den erforderlihen Impuls zu geben, als ein eigenes 
ſelbſtaͤndiges Recht des Beklagten erfcheint3!. 


29) Bei den Exceptionen ift das Flägerifche Recht ein burg den Bellags 
ten aufhebbares, bei ben in Rede ſtehenden Einreden ein mit feinem 
BWBillenaufgeho bi enes, in allen. anderen Faͤllen von Einreden im weitern 
Sinn ein von felbft (ohne Kückſicht auf den Willen des Beklagten) aufger 
hobenes: bort hebt der Beklagte das Klagerecht auf, bier wirft die Thatfache 
für ih, nur bald von ſelbſt, bald in Folge eines vom Deflagten ausgehenden 
Anftopes. (Deßhalb Heißt es im 5.4488 a. b. G. B., daß die Compenfation 
„Thon für ih” die Zahlung bewirkt; daher hängt es aber auch vom Beflagten 
ab, ob Compenſation fattfindet oder nicht, d. h. ob die Gegenforderungen eins 
ander tilgen oder nicht 1.2 1.3 D. de compens. 46,3 1.4 $.4 D. de contr. tut. 
27,4 1.48 8.4 D. commod. 48,6.) 

80) So ift die Emphyteuſe vom Eintritt des Brivationsgrundes an erlofchen, 
wenn der Gigenthümer von feinem Privationsreht Gebrauch macht (cf. nov. 7 
c.8 $.2 nov. 420 c. 8). Daher befteht die Wirkung der geltend gemadıten Com⸗ 
penfation darin, daß die eine Forderung ale durch die andere in dem Zeitpunkt 
getilgt erfcheint, wo zuerſt beide als compenfable Borderungen einander gegenüber 
fanden, was beionders in Anfehung der Binsverbinblichkeit und der Mora praftifch 
wichtig wird; 1.4 C.de compens, (4, 84) Si constat, pecuniem invicem deberi, 
ipso jure pro soluto compensationem haberi oportet ex eo tempore, 
6x quo ab utrague parte debetur, utique quoad concurrentes quantıtates, 
ejusque solius, quod amplius apud alterum est, usurae debentur, si modo 
petitio eorum subsistit. 1.44 1.42 D. eod. (16,2) vgl. 8.1488 a. b. G. B. (E8 
braucht daher auch gar nicht von einer „Burüdziehung der Wirfung“ der Goms 
penfation gefprochen zu werden: in biefer Richtung feheinen mir die Bedenken, 
welche Brinz bie Lehre von der Gompenfatiog S.9 fg. gegen bie herrſchende 
Lehre ausfpricht, allerdings gerechtfertigt zu fein ; das Nähere im Obl. R.) 

31) In diefem Sinn ſpricht man von dem Recht des Eigenthümers, den Cm⸗ 
phytenta zu entfegen (Privationsrecht), von dem Recht „eine Erklarung des lebten 
Willens umzuftoßen” ($. 4487 a.b. G. B.) oder „vie Aufhebung eines Bertrans aus 
Mangel der Einwilligung zu verlangen“ ($. 877 a.b. G. B., vgl. obens. 80 Rote 47), 
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3. Die Finreden (Erceptionen) im tehnifhen Sıun. Das 
Recht als Einrede: (Erceptions:) Recht. 


8.125. I. Die Einrede (Exrceptio) im technifchen Sinn! ift 
jene Bertheivigung 1* des Beflagten, welche in der Behauptung 
eines felbftändigen dem an fich begründeten Klagerecht gegenüber: 
fiehenden Rechtes befteht, wodurch jenes ganz oder theilweife un⸗ 
wirffam gemacht wird. Die Erceptio fegt ein Klagerecht voraus, 
welches alle Vorausſetzungen hat, die für fich hinreichen würden, 
demjelben die richterliche Anerfennung und Hülfe zu verſchaffen; Das 
Geltendmachen der Erceptio entzieht ihm aber diefelbe, indem ber 
Flägerifche Anfpruch, der an fidy (prima facie) ald begründet erfcheint, 
mir Rüdficht auf das entgegenftehende Recht des Beklagten ſich in 
concreto als ungerechtfertigt erweiſt; dasjenige, was der Kläger 
fordert, fcheint ihm wirklich zu gebühren, e8 gebührt ihm aber in Der 
That (überhaupt oder jept) doch nicht: die Berurtheilung des Be: 
klagten erfcheint zunächft, wenn bloß auf das Klagerecht gefehen wird, 
als zuläffig, in Erwägung der Totalität des rechtlichen Verhältniffes 
aber (überhaupt oder doch in gewiſſen Beziehungen) ald unftatthaft 2. 


— — — 


ebenſo von dem Recht zur Compenſation, d. h. dem Recht, die coexiſtirenden Ge 
genforderungen als durch Aufrechnung getilgt zubehandeln. Vol. folg. $ Note 40. 

4) Über die fonftigen Bedeutungen von exceplio und excipere vgl Kel⸗ 
ler Civilproz. $. 36 Note 402, Büchel Civilrechtl. Erörterung. II S. 24 fg. 

48) Gaj. IV $.116 Comparatae sunt aulem excepliones defendandorum 
eorum gralia, cum quibus agitur. pr. I. de except. (4,48); baher ber Aus- 
drud exceptionis defensio 1.56 D. de cond. ind. (12, 6). 

3) So z. B. erfcheint der Reftitutiousanfpruch des Bindicanten an fih be- 
grändet, wenn er wirklich Cigenthümer der Sache ift, und dennoch ale (zur Zeit) 
unnſtatthaft mit Rũckſicht auf das entgegenftebende dingliche (1.4 $.4 D. desaperf. 
43,481.6 $.9 D. comm. divid. 40, 3) oder perfönliche Recht (1.9 D.deR. V.) 
des Beflagten; die Gigenthumsflage des Verfäufers einer fremden Sache, welcher 
fpäter aus irgend einem Gruud Cigenthümer berfelben geworben ift, ift an fich fun⸗ 
Dirt, Dennoch aber gegenuber dem Beflagten, der die Sache vom Vindicauten durch 
Kauf erworben hat, unflatthaft, da der Kläger dasjenige, was er mit der Eigen: 
Ihumsflage erlangen will, nach dem Kaufcontrakt nem Beklagten zu geben xefp. 
zu laffen ſchuldig ift (f. g. exceptio rei venditae et traditäe 1.73 D. de RR. V. 
1.47 D. de evict. 91, 3 Tit. D. de except. rei vend. 21,3 5.366 a. b. G. B.); 
ber mit der actio Publiciana ($.372 fg. a. b. G. B.) geltend gemachte Anſpruch 
mag an fich als begründet erfcheinen, und ift dennoch dem mit gleichem oder flär= 
kerem Recht befigenden Beklagten gegenüber unftatthaft (1.46. 47 D. de Publ. 
act. 6,2 $.8372 fg. a. b. G. B.); der an fich begründeten Klage aus dem ſpaͤte⸗ 
sen dinglichen Recht flieht die Berufung des Beklagten auf fein älteres dingliches 
Recht gegenüber (fo z. B. im Ball des 5.486 a. 6. G. B. z fo ſteht dem früheren 
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Es flieht hier Recht dem Recht, Anſpruch dem Auſpruch gegenüber: 
das Recht des Beklagten lähmt (dauernd oder zeitweife) die Wirkung 
DES Mlagerachts, ed erſcheint als eine (gaͤnzliche oder theilmeife, dau⸗ 
erude oder zeitweklige) Ausſchließung des Berechtigten von der prak⸗ 
tischen Realifirung ſeines Rechts?, ald ein Hinderniß für Die zwangs⸗ 
weite Durchführung des am ſich vorhandenen Rechtsanſpruchs!. 


Pfandgläubiger gegen ben die actio hypothecaria anitellenden fpäteren Pfand: 
gläuıbiger Die exceptio rei sibi ante pignoratae zu 1.49%-pr. D. qui potior.20,& 
1.49 D. de exc. rei jud. 44, 3); dem Anfpruch des Verkäufers auf Bezahlung 
bes Kaufpreifes ſteht das Mecht des Käufers gegenüber, den Rertrag wegen Ber: 
legung über die Hälfte aufzuheben ($. 934 a. b. G. B.); ver formell (da die Wil- 
lens erklärung ‚des Erhlaflers noch befteht cf. pr. I. de ademt. legat. 2, 34 
1.34 $.4 D. de-auro leg. 834,3 und Arndts im R. L. VI S. 298) an fich begrüns 
deten Borberung des Legatars fteht in den Fällen des $. 724 a. b. G. DB. das Recht 
des Erben entgegen, den Willen des Erblaſſers zur Geltung zu bringen (exceptio 
doli : petiscontra voluntatem defuncti 1,3 $.44 1.45 1.33 D.deadim. v.transf. 
leg. 34,4) n.f.w.; vgl. hierüber auch die trefflichen Ausführungen von Kierulff 
1 S. 478 fg. Infofern der Rläger im Bewußtfein des ihm entgegenfichenden 
NRechts des Beklagten dennoch feinen Anfpruch geltend macht, handelt er dolofe, 
inbem. er etwas forbert, wonon er weiß, daß es ihm eigentlich nicht gebührt (vgl. 
Kierulffl S. 482, Hänelim civil. Ach. Bo XII ©. 449. 420) ; dolo facit, 
quicumgque id quod quaqua exceptione elidi potest, petit, nam etsi initio 
nihil dolo malo facit, altamen nunc petendo facit dolose, nisi si talis sit 
ignorantia in eo (cf. 1.477 $.4 D. de R. J.), ut dolo careat. 1.2 $.5 D. de 
Sol. mal. (44, 4) cf. 1.2 $.4 eod. 1.86 D. de V. O. (45, 4). 

2°) Die Aufprüche-halten ſich das Gleichgewicht : der Anfpruch des Beklqg⸗ 
ten paralyfirt ven Auſpruch des Klägers. Der Kläger hat einen Anſpruch, aber 
Seinen wirkfamen, eine actio, aber sine effectu (l. 54 D.de cond. indeb. 412,6): 
infofern pflegt man auch zu fagen, der Berechtigte, dem eine Erceptio gegenüber- 
ftehe, könne nicht (sc. cum effeotu) Flagen, er habe keine (wirffame) Klage, fo 
3.8.1.58.4D.deA.E.V. (49,4) —-agi cum eo ex empto non posso, QUO- 
niam doli'mali exceptione actor summoveri potest; 1.18 $.8 eod. 1.8 D. 
de resc. vend. (18,5) — ex emto quidem agi non posse, quia bonae fidei 
judicio exceptiones-pacti insunt. 1.8 $.4 D. depec. const. (18, 5) 1.45 D.de 
adim. leg. (34, 4) — non debetur legatario, opposita exoeptione doli mali. 
1:37 8.7 D. de pact. (2, 44). 

8) 1.2 pr. D. de except. (44,4) Exceptio dicta est quasi quaedam ex- 
clusio, quae opponi actioni cujusque rei solet ad cludendum (excluden- 
dam ? elidendum ?) id, quod in intentionem condemnalionemve deductum 
est (vgl. zu den letzteren Worten diefer Stelle Bekker Die progefl. Conſumt. 
&.93). Während exceptio imrömifchen Formularprogeß eine „Ausnahme von bem 
Befehle ift, bei richtig befundener.Actio zu condemniren, zu Gunſten bes Beklag⸗ 
ten hinzugefügt” (Keller Eivilproz. $. 34), if die Exrceptio materiell und auch 
noch heutigen Tags „eine Ausnahme von der aus der Klage eigentlich hervorgehen⸗ 
ben Berpflichtung, obgleich dieſe Ausnahme nicht mehr auf bie Anweifung an einen 
Juder zur regelmäßigen Condemnation dich bezieht" (Sayigny V ©.168). 

4) 1.22 pr. D. h. t. (44, 4) Exceptio est conditio, quae modo eximit 
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Wie die Actio im materiellen Sinn die rechtliche Möglichkeit if, ein 
Recht im Weg felbftändigen Angriffs geltend zu machen, fo if die 
Erceptio im materiellen Sinn (dad jus exceptionis, pr. I. de replic. 
4, 44) die rechtliche Möglichkeit, ein Recht im Weg der Verthei⸗ 
digung geltend zn machen: die prozeſſualiſche Verwirklichung biefer 
Möglichkeit, dad Vorfchügen des Exceptionsrechts gegen Die verſuchte 
gerichtliche Durdyführung des Klagerechts ift Die Erceptio im formel. 
len Sinn (dad Ercipiren, die Erceptionshandlung)5. Wie die Klage 
ein Mittel zur Realifirung eines Anſpruchs (Angriffsmittel) ift, fo if 
die Erceptio ein Mittel zur Abwehr diefer Realiſirung (Schutzmit⸗ 
tel 5°) : ift Das Klagrecht das Recht felbft in der Geftalt des felbitän- 
digen Angriffe, der Actio, fo iſt dad Einrederedht dad Recht felbft in 
der Geftalt der Bertheidigung gegen die Actio, das Recht im ber 
Geſtalt der Exceptio®. 


reum a damnatione, modo minuit damnationem. Der Auftrag an ben Rid- 
ter in der Formula zu condemniren erfchien als ein (doppelt) bedingter: war for: 
mell die Breeptio eine negative Beringung des Gondemnationsbefehle (Savigny 
6.164.463, Keller Givilprog. S. 132), fo war und if materiell bie Ride 
eriftenz eines Grceptionsrechte die Bedingung ber Beruriheilung des Beklagten 
auf die an fich begründete Klage hin. 

5) Im römifchen Formularprozeß war das Ercipiren eine Thätigfeit bed 
Prätore, der die Exrceptio auf Bitte des Beflagten (exceplionem petere, postu- 
lare) gewährte (exceptionem dare, reddere, addere) oder verfagte (exceptio- 
nem denegare, Keller Civilproz. 5.86), und in jenem Fall in die Formula 
aufnahm; mit dem Untergang des ordo judiciorum privatorum wurden die 
Erceptionen , mas file auch noch Heute find, Anträge des Beklagten au ben Ri: 
ter auf Freiſprechung; feither if e6 der Beflagte, der ercipirt (exceptionem 
opponere, objicere, Savigay V 8.236) und hierauf fowie auf die Einreben 
im weiteren Sinn fein Einredebegehren ſtützt G. 8 A. G. O. 85.12 G. P. O.), 
alfo das Klagebegehren zu elidiren ſucht (cf. 1.2 $.5 D. de dol. mal. 44, & 
1.47 D. de evict. 34, 2 1.24 $.4 D. de pign. 20, 4). | 

58) 1.4 8.4 D. de dol. (4, 3) — exceptio, qua se tueri possit; 1.26 
$.3 D. de cond. ind. (12, 6) — scious se tatum exceptione. 1.28 pr. D. de 
leg. 1. 
6) Die Anficht, daß die Erceptio im technifchen Sinn auf einem ſelb ſtäͤndigen 
Recht des Beflagten beruhe (vgl. KierulffThneorielS.175fg., Bethmann— 
Hollweg Berfuche über einzelne Theile ver Theorie des Civilprozeſſes ©. 378, 
Büchel Civilrechtl. Erörter. 11 S.23 fg., Reinhold in der angef. Abh. 5.26, 
SavignyVY3’.225fg., Puchta Inſtitut 11 8.470 Pandekt. und Borlef. 5.98, 
Wächter Il 5.69), hat, wenigſtens in ſolcher Allgemeinheit, in neuefter Zeit 
mannigfachen Winerfpruch gefunden, fo von Bekter Die prozeſſ. Comſumpi. 
©.93-—-96 (dem auch Wegell Syftemd $.17 Note 16 beiftimmt), Windſcheid 
Die Actio S. 2326. 227, Brinz I 5.895 aber doch wohl mit Unzecht, vgl. da⸗ 


Dreinndzwanzigfies Gap. Das Recht als Cinrede⸗ (Grc.s) Recht. 5.125. 405 


II. Wie der Klagegrund (causa actionis, causa petendi) das 
Mecht felbft ift, aus welchem die Klage entipringt (oben $. 145), fo ift 
der Grund der Einrede (causa exceptionis) das Recht jelbft, welches 
mitteljt der Einrede geltend gemacht wird. Ein Recht, welches durch 
Klage geſchützt ift, Tann unter Umfländen auch im Weg der Einrede 
geltend gemacht werden: wer ein flagbares Recht bat, kann daſſelbe 
auch als Einrederecht geltend mahen?. Es gibt aber auch Rechte, 
welche nur auf lebterem Weg zur gerichtlichen Geltung gebracht wer» 
den können, da fie ihrer Natur nachs (oder kraft gefeglicher Beſtim⸗ 


gegen auch Arndts Pandekt. 3. Aufl. 5.104 Anm. 4 a.@, und die folgende 
Darfiellung im Tert und in den Noten. — Wie die Klagen im civilrechtlichen 
Siun, fo will Windſcheid auch die Binreden im materiellen Einn aus dem 
Civilrecht ganz befeitigt haben: mit gleichem Unrecht. Dagegen muß aber aud) 
bier daran feftgehalten werden, daß nach heutigem Recht die Ercepticnen an den 
Rechten, nicht die Rechte an den Erceptionen darzuitellen find : dagegen verftoßen 
diejenigen Schriftfteller, welche (wie z. B. Puchta Vorleſ. 1S.215, Arndts 
8.4102) das Retentionsrecht bloß als „eine Anwendung“ der exceptio duli gene- 
ralis auffaflen und darſtellen (vgl. dagegen andy Dernburg Compenf. S. 44, 
Lenz im R. 2. IX ©.379)@ mit gleichem Recht fünnte man in der Lehre von 
den Erceptionen bie f. g. exceptio rei venditae et traditae nach ihrer materiels 
len Rofflihen) Seite darfiellen. 

7) 1.486 $.4 D. deR. J. Cui damus actionem , eidem et exceplionem 
competere, multo magis quis dixerit. 1.4 $.& D. de superf. (48, 48) c. 74 
de R. J. inVI, Qui ad agendum admittitur, est ad excipiendum multo ma- 
gis admittendus. cf. 1.48 $. 4 D. commod. (148,6). So fann 3. B. ber dinglich 
Derechtigte, welcher kraft feines Rechtes gegen den befibenden Binenthümer auf 
Herausgabe der Sache Hagen könnte, gegen die an fich begründete rei vindicalio 
des Bıgenthämers durch Berufung auf fein dingliches Recht fich ſchüten (I. 4 
$.& cit.; possidentes exceptionem, non possidentes aclionem habemus 
c{.1.83 D.deA.R.D. 44, 4); in gleicher Weife kann man ein Anfechtungss 
recht (oben $. 94 B.) fewohl im Weg der Klage als im Weg der Ginrede geltend 
machen, alſo entweder auf Aufhebung der Obligatio (3. B. im Ball des $. 984 
a. b. G. B) flagen, oder gegen die Klage des andern Gontrahenten von dem 
Recht, die Obligatio anzufechten und umzufloßen, in dem @intedevortrag Ge⸗ 
branch machen. (Gegen dieſes Prinzip verſtoͤßt Schufter in der Zeitſchr. f. 
Geſetzkunde und Rechtspflege in Ungarn u. f. f. Jahrg. II Nr. 31, indem ex 
behauptet, das Anfechtungerecht wegen laesio ultra dimidiun: fönne nicht im 
Weg der Einrede, fondern nur im Weg der Klage reſp. Widerflage geltend ges 
macht werben: alfo foll der refeiffible Vertrag eiſt erfüllt und hinterher reſcin⸗ 
dirk werben? vgl. dagegen ſchon Pratobevera Mater. VII S. 386.) Andere 
Sälle f. in 1 8 $.43 D. de inoff. test. (5, 2) 1.9$.4 D. de jur«j. (42, 2) 1.28 
$.5 D. ex quib. caus. (, 6) 1 7$.83 D. de minor. (4, 4 u. ſ. f. 

8) So gibt z. B. der Stundungsvertrag (pactum de non petendo iatra 
certum tempus), die res judicala (foweit es fi um bie nochmalıge Geliend⸗ 
machung eines durch rechtefräftiges Urtheil erledigten Rechtsanſpruchs handelt), 
das Bereichertſein des Klägers im Fall des 9. 1424 a. b. G. B. (vgl. Note 25), 
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mung '®) bloß zum Schuß gegen die Klage des Andern dienen: aus 
vem Dafein eines Exceptionsrechts läßt fich nicht mit innerer Roth» 
wenbigfeit und abfoluter Sicherheit auf dad Dafein eines Klagerechts 
fließen. Das Exceptionsrecht kann übrigens von Anfang an dem 
Klagrecht gegenüberftehen, oder ihm erft jpäter entgegentreten?. 

II. Durch die technifche Einrede (Brreptio) wird die Wirffam- 
keit des Klagrechts gänzlich oder theilmeife gehemmt: die Wirfung 
der mit Erfolg vorgefhünten Exceptio befteht darin, daß die Bernr- 
theilung des Beklagten gänzlich oder zum Theil abgewendet wird, 
daß die Kondemnatio entweder gar nicht oder nur unter quantitatis 
ven 10 oder qualitativen (Note 47. 19. 20) Beichränfungen ftattfin- 
det. Die Einrede entzieht dem Klagrecht feine Wirkſamkeit für immer 
oder nur für jegt, jenachdem das Erceptionsrecht in feiner Dauer 
unbeichränft oder beſchraͤnkt, alfo der Hemmungsgrund ein dauern 
der oder vorübergehender ift: hierauf beruht die Eintheilung der 
Einreden in peremtorifche und Dilatorifhe!®. 

vV 


das Tradirtſein der verkauften Sache im Fall ihrer fpäteren Abforberung, nad 
gemeinem Recht der Umftand, daß der Darlcehensempfänger ein Hausſohn if 
u. f. f. bloß ein Erceptionsrecht. Auch diefen Cinreden Tiegt ein Recht zu 
Grunde , aber ein Recht, das feiner Natur nach nicht ein felbfländig für ſich be⸗ 
ſtehendes, angriffsweife realifichares ift. 

32) Go erzeugte (nach der herrfhenden Anficht vgl. Savıgny ObHE.R I 
S. 33 fg., dagegen aber Brinz Krit. Blätt. III S. #6 fg.) der formlofe Bertrag 
(nudum pactum) eine naturalis obligatio, alfo bfoß eine exceptio, nicht auch 
eine actio (1.7 8.4 D.de pact. 2,44 1.45 eod. 1.28 C. eod.) ; fo hat nach röm. 
Hecht derjenige, der auf eine fremde Sache Verwendungen (impensas) machte, 
ein Recht auf Erſatz, welches er nicht im Weg der Klage, fondern nur im Weg 
ber Cinrede (Retentionsrecht Rote 47) gegen den vindicirenden Eigenthümer gel⸗ 
tend machen kann 1.44 D. de dol. exc. (44, 4) 1.48 D. deR.V. (6,1) 1.33 D. 
de cond. indeb. (42, 6) 1.44 8.4 D. comm. div. (40, 8) vgl. Bangeromwi 
8.344 Anm. Nr. 1: nad) öfterr. Recht hat umgekehrt der Beſitzer, der einen Auf⸗ 
wand anf die Sache gemacht hat, Fein Retentionsrecht (85. 334. 47194. b. G. B.), 
dagegen aber ein Klagrecht (vgl. Note 47). 

9) DBeifpiele für beidee f. in 88. 4. 2 I. de except. (4, 48). 

40) Darauf bezieht fidh die Definition der 1.23 pr. D. h.t. (Note 4) — mi- 
nuit damnationem. (Audh die 1.2 pr.h.t. 44,4, Note 8, wird äfters 3.3. von 
Keller Civilproz. S. 143 hierauf bezogen, aber wohl mit Unrecht, vgl. auch 
Brinz 1S. 430. Über diefe Bunftion der Greeptionen, die Condemnatio nicht 
zu excludiren, fondern bloß zu minuiren (3.3. im Fall des $ 1424 a. b. G. B., 
im Fall des beneflcium competentiae 8.1854 a. b. G. B. cf. 1.7 pr. D. h. t. 
44,4) vgl. Keller@ivilprog. ©. 148 —145, Dernburg Gompenf. 55. 20— 2. 

408) Gaj. IV $.420. Dicuntur autem exceptiomes aut peremtoriae aut 
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4) Die Einreden, welche vie Klage nur zur Zeit oder unter ge⸗ 
wiffen Uhnfländen !i hindern, Heißen bilatorifche (aufſchiebende, 
verzögerkiche) Einreden 2? (exceptiones dilatoriae, temporales IM*, 
moratoriae). Dasjenige, was durch dieſe Einreden Aufichub erleis 
det, iſt im Allgemeinen die erfolgreiche Durchführung des Klagean⸗ 
ſpruchs 15: nach Berfchledenheit des: Inhalts und der Richtung des 


dilatoriae. G. 8 I. h. t. (4, 48) Appellantur autem exeoptiones aliae perpefuae 
et peremtoriae, aliae temporales et dilatoriae. $.79.®.0. 5.12 6.2.0. 

14) Wenn diefe beiden Momente (‚zur Zeit“ und „unter gewiffen Umftänden“) 
getrennt aufgeführt werben, fo geſchieht dieß um hervorzuheben, daß dort bie Zeit 
allein der Klage im Wege fteht, fo daß mit dem bloßen Ablauf der Zeit vie Klage 
wirffam angefiellt werden fann, während in den letzteren Fällen die befouderen 
Untände fich verändert haben (bereiniget fein) müſſen, um die Klage mit Erfolg 
auftellen zu fönnen, was natürlich gleichfalls in die Zeit fällt, fo daß in dieſem 
Sinn freilich alle vilatorifchen Cinreden die lage „zur Zeit” hindern. 

43) Gaj, IV $.423. Dilatoriae sunt exceptiones, quae ad tempus no- 
cent — &40 1. h.t. (4, 48) Temporales atgae dilatoriae sunt, quae ad 
tempus nocent et temporis dilationem tribuunt —. 1.2 $.4 1.8 D.h.t. 
(44, 4) — non semper locum habent, sed evitari possunt. Über die dilato⸗ 
riſchen Cinreden vgl. Befterding Ausbeute von Naturforfhungen Bd 11 Nr. V 
„Zur Lehre von den Einreden“ S. 168 fg. vgl. auch Bo III Nr. IV „Fortgefehte 
Beiträge zur Lehre von den Einreden“ S. 109 fg., Bfeiffer „Über die vilatos 
riſchen Einreden und vie Progeßeinwendimgen“ in der Gieß. Zeitfchr. N. J. 
Bo XI Ar. III (S. 8. —437) Bd XII Nr. VE (5.157493 5 bisher unvollenvet). 
— Fiſcher Handbuch der pilatorifchen Ginwendungen. Wien 1825 (314 SS.). 
Aber auch hier wieder (vgl. $. 124 Note 3) iſt daranf aufmerkfam zu machen, 
daß im Civilrecht nur von materiellen dilatorifchen Binreden, nicht auch von den 
dilatorifchen Progeßeinwendungen zu handeln ift, welche auf den Inhalt und die 
Beſchaffenheit des Hägerifchen Rechts, auf deſſen Griftenz und Geltung an ſich 
!die merita causae) gar feine Beziehung haben, eine Unterfcheibung und Trem 
nung, bie nicht immer gehörig gemacht wird (vol. auch Geſterding Bo H 
©.166fg.475, Haimerl inderimvor. $ Notes angef. Abh. S. 28, Helmolt 
Derhältn. S. 174 fg., Pfeiffer. BP XIS. 84.85, 487). Zu weit geht Albrecht 
Die Exception. 8.39. 40 wenn er nur die Progeßeinwenbungen, nidyt auch die 
bie merita causae treffenden verzögerlicyen Einreden dilatoriſche nennt. 

498) Der Ausdruck temporalis exceptio hat überdieß noch die Bedeutung 
einer ganz individuellen Erceptio, nemlich der Einrevde der Rlagverjähtung (ex- 
ceptiofemporis) ; in der Bedeutung als verjährbare Einrede dagegen (d.h. als 
ein der Berjährung unterworfenes Erceptionsrecht) fommt ber Ausprud exceptio 
in den Quellen nicht vor; vgl. Savigny 8.227 Notes, Wächter 5.60 
Motes. Der Ausdruck moratoria praescriptio findet ſich m 1.2 C. de prec. 
imper. (4, 49). 

48) 8.40 I. h. t. (4, 48) — ergo hi, quibüs intra lempus agere volen- 
tibus objichtur exceptio aut pacti conventi aut alia simills, differre debem 
actlionem et post tempus agere, ideo enim et dilatoriae estae excoptiones 
appellantur. Im älteren roͤm Formularprozeß hatte Die mit Erfolg vorgeſchützte 
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Einrederechts geftaltet fich dieß jedoch im Einzelnen wieder verſchie⸗ 
den 14 Die dilatorifchen Erceptionen find nemlid entweder gegen 
den in der Klage geltend gemachten Anfpruch felbft, oder nur gegen 
die jetzige gerichtliche Berfolgung und Realifirung Diefes Anſpruchs 
gerichtet. Bei den Einreden der erfteren Art fteht das Recht des Be- 
Hagten dem Anſpruch des Klägers felbit gegenüber ; mit Rüdjicht auf 
jenes Recht ericheint der an fich begründete Klaganiprudy zur Zeit als 
in concreto nicht vorhanden: der Kläger hat den geltend gemachten 
Anfpruch gegen diefen Beklagten zwar bereits an ſich (formel), aber 
noch nicht praftifch (materiell) 15. Hier wird durch das Erceptions: 


dilatorifche @rceptio zufolge des Prinzips der prozefinalifchen Gonfumtion bie 
Wirkung der definitiven Abweifung des Klageanſpruchs Gaj. IV 58.123.424 
8.101. h.1.4,43, fo daß ihr eigentliches Wefen bloß in ihrer zeitlich begrenzten 
Eriftenz beftand (vgl. SavignyV &. 176.477, Wächter Erört. UI S.41 fg., 
Keller Eivilproz. ©. 442, Pfeiffer in der angef. AbH. Bd XI S. 407. 444, 
Bekker Die progefi. Conſumt. S.88 fg.) 5; fpäterhin änderte fich dieß ($. 201. 
eit., Pfeiffer B» XI S. 126 fg.) und die bilatorifche Cinrede hatte, wie h. z. 
T., nur mehr bie Wirkung einer zeitweifen (temporären) Abweifung der Klage 
(vgl. Bethmann-Hollweg Handb. des Prozeſſes I S.262 fg., Puchta 
Inſtitut. II ©.274 fg.): bezog fich im älteren röm. Recht die Eintheilung der 
Erceptionen in dilatorifche und peremtorijche nur auf die Dauer, fo bezieht fie 
fih fpäterhin und h. 3. T. auf die Wirkung (vgl. Bayer Vortr. S. 750). 

46) Diefe Unterfcheidung wird gewöhnlih, m. C. mit Unrecht, ganz über: 
fehenz fo hebt 3.8. Wächter 11 ©. 496. 497 ganz beſonders hervor, daß die 
bilatorifchen Einreden „nicht gegen das Hecht des Klägers, nicht einmal gegen 
das Ringerecht an fich gerichtet, fondern bloß gegen die fofortige Verfolgung 
des Rechts gerichtet find". (Dürfte man unter der intentio dem Wortlaut von 
Gaj IV $.41 gemäß den Theil der Formel verſtehen, der den Hägerifchen Rechts: 
anfpruch umfaßt — vgl. jedoch dagegen Bekker Die progefl. Conſumpt. 
S. 37 fa. —, fo ließen fidh die Worte der 1.2 pr. D.h.t. — ad cludendum id 
quod in inlentionern condemnationemve deductum est von ber im Tert ges 
machten Unterſcheidung verfichen.) 

45) So z. B. wenn der rei vindicatio des Bigenihümers das dingliche ober 
perfönliche Recht des Beflagten auf die Sache entgegenfteht (1.9 D. de R. V. 1.14 
$.4 D. de superf. 1.6 $.9 D. comm. div.): fo lange biefes Recht des Beklag⸗ 
ten befteht, hit der Kläger noch gar nicht einen gegenwärtig wirffamen Anſpruch 
aufRekitution der Sache, da der Anſpruch des Beklagten auf das Behalten der 
Suche den Anſpruch des Klägers auf Herausgabe der Sache paralyfirt; wie bie 
actio locati auf Rüdgabe der Beſtandſache vor Beendigung des Verhältniſſes 
ipso jure nicht eriflirt (nondum nata est), fo ift die rei vindicatio in fo lange 
ope exceptionis unwirffam, in Schach gehalten. (Dal. au Frig in der Gieß. 
Zeitihre. N. F. Bd 1 S. 72 ig.; unrihtig Werell 1 5.47 Rote 44, der in die 
' fen Fällen von einem ipso jure wirkenden Vertheidigungsgrund fpricht und ben 
Grund davon, daß in 1.1 5.4 cit. 1.6 $.9 cit. von einer exceptio die Rede ift, 
„in dem prätorifchen Schug des vom Bellagten behaupteten Rechts“ finden will: 
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recht des Bellagten den Anſpruch als folcher und mit ihm die Klage 
Hinausgeichoben. Andere dilatoriſche Einreden Dagegen treffen nicht 
Den Anſpruch ſelbſt, der vielmehr auch in concreto bereits vollfom- 
men begründet iftz allein der Beklagte hat ein Recht darauf, daß dies 
fer Anſpruch noch nicht gerichtlich verfolgt werde 16, oder doch daß er 
nicht ohne weiteres realifict werde 17: dieſe Einreden hindern die Ber: 


vgl. dagegen 1.9 D. deR.V.) Nach öfter. Recht gehört auch ver Fall der 88. 947. 
254 a. b. G. B. hieher: der Schenker hat einen Anſpruch auf Unterſtützung, 
„wenn ſich anders der Befchenkte nicht felbR in gleich pürftigen Umſtänden be⸗ 
findet“ (exceptio dilatoria) : fo lang der Befchenkte dürftig it, braucht er ben 
Anſpruch des Schenfere nicht zu erfüllen, fondern ift berechtigt, die verlangte 
Unterſtützung zu verweigern. 

46) Hieher gehört 3.3, der Stundungsvertrag (das f. g. pactum conven- 
tum de non petendo intra certum tempus cf. Gaj. IV $. 4331.83 D. h. t. 44, 4) 
oder ein Moratorium : der Aufpruch des Klägers iſt volllommen begründet (daher 
auch Ausfchliegung ber condictio indebiti I. 56 D, de cond. ind. 438, 6), allein 
der Beklagte hat ein Recht darauf, daß dieſer Anfprud intra certum tempus 
nicht gerichtlich geltend gemacht werde, biefes Recht bildet ben Inhalt feiner Cin⸗ 
zede. In den Bällen der freiwilligen oder erzwungenen Stundung iſt nur Die Klage, 
nicht der Anſpruch ſelbſt, die Obligatio, ſuspendirt, was wegen ber Bertragsziufen 
und der Sompenfation in der Zwifckenzeit wichtig iſt vgl. Puchta Vorlef. II 
S. 54. 55, Dernburg Compenſ. ©.480 fg.) Nach röm. und gemeinem Recht 
gehört die f. g. exceptio excussionis des Bürgen und Pfanpbefigers (vgl. Gir⸗ 
tanner Die Bürgfchaft S.148 fg. 199 fg. 4238 fg., Arndtse 65.855. 878) ſo⸗ 
wie unter Umfänden die f. g. exceptio divisionis des Burgen (Birtanner 
&.457fg., Arndts$. 245) hieher: beide Einreden find dem oͤſterr. Recht fremd. 
(Ganz mit Unrecht behauptet Fifcher Hanbb. 5.404, daß dem beflagten Pfand⸗ 
befiger nach öfterr. Recht eine exceptio axcussionis personalis zuſtehe.) 

17) So hat z. B. beim Kaufs und Taufchvertrag die Leiftung Zug um Zug 
zu geichehen (55.1052. 1062 a. b. G. 3.) 5 wenn num berjenige Contrahent, der 
ſelbſt noch nicht erfüllt hat, den anderen Gontrahenten auf Erfüllung belangt, fo 
Tann der Bellagte fein Recht, daß die Leitung Zug um Zug erfolge, alfo daß er 
als Berfäufer „berechtigt fei, die Übergabe der Sache zu verweigern “, fo lange 
„das Kaufgeld nicht bar abgeführt” werde ($. 1062 a. b. G. B.), in Geſtalt einer 
Einrebe geltend machen (f. g. exceptio non adimpleti contractus) , indem er 
verlangt, daß er nur Zug um Zug (gegen Zahlung des Kaufgeldes, gegen Über: 
gabe der verkauften Sache) zu leiten ſchuldig erfauntwerbe. Dasfelbe giltim Hall 
des 8.980 a. b. G. B.; ebenfo aber auch in ben Fällen der 55.877. 932. 984. 
4068 fg. 1085 a. b. G. B., da in allen diefen Fällen Zug um Zug zu leiſten 
if. (Verſteht man unter Retentions recht überhaupt das Recht, eine ſchul⸗ 
dige Leitung wegen Anſpruchs auf eine Leitung von der andern Seite einftweilen 
vorzuenthalten, alfo das Ruͤckhaltungsrecht an Leifiungen überhaupt zum Schuß 
einer Begenforberung, Retentionsrechi im weiteren Sinn, — gl. z. B. 
SchmeppeRöm. Privatrecht IV 5.188, Buchta Berlef. 18.215, Gramer 
im Acc. f. d. civil. Prax. Bd XXXVI ©. 808 fg. 415 fg., Deruburg Die 
Gompenſation ©. 48 fg., Zaun in ber Note 49 angef. Abhaudl. ©. 870. 871, 

Unger, Syſtem v. öfterr. allg. Privatrechts. Bp II. 33 
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urtheilung 18 oder bewirken doch, daß die Berurtheilung nicht unbe⸗ 
ſchraͤnkt (unbedingt) erfolgt 19: fie fchteben die Klage oder die Exe⸗ 
fution?? hinaus. 


Arndts in der öſterr. Vierteljahrsſchr. Bo II Literar. Anzeig. S. 10 jg., — 
dann findet in den angeführten Fällen allerdings auch nach öfterr. Recht ein Re- 
tentionsrecht flatt.) Nach gemeinem Recht gehört Der Ball des beneficium ceden- 
darum actionum des Bürgen (vgl. Birtanner Bürgfchaft S.216 fg. 252 fa. 
468 fg. 538 fg., Schmidt Gemifchte Einreden ©. 136) und des zahlenden Cor⸗ 
realſchuldners (vgl. Savigny Obl. R. 1 88.23. 24) hieher; ebenfo die Wälle 
des f. g. Retentionsrehtsimengeren Sinn (vgl. Glück BoXVS. 936, 
Schend Die Lehre vom Netentionsreht S. 36, Luden Retentionsreht 5.3, 
Lenz im R.2. BHIX S. 877 fg., Arndts 5.402) d.h. des Rechts, die Heraus⸗ 
gabe einer koͤrperlichen Sache zu verweigern, fo lange nicht für Die damit in Ber: 
bindung flehenden (conneren) Begenanfprüche Befriedigung geboten wird: Diefes 
Retentionsrecht exrftirt ale gefehliches nach öfterr. Recht nicht, 88. 844. 474 a. b. 
G. B. (wie ſchon nach röm. und gem. Recht nicht beim Depofttum 1. 44 C. de- 
pos. 4, 34), wohl aber möglicherweife ale vertragsemäßig eingeräumtes. (Die 
Srwähnung des Retentionsrechts in der Lehre vom Beſitz, 5.334 a. b, G. B., 
erflärt fih aus der älteren irrigen Auffaſſung des Retentionsrechts dis eines 
commodum possesionsis, vgl. dagegen Savıgny Recht des Befikes 6. Aufl. 
5.3 Nr. 6; die Erwähnung desfelben beim redlich en Beſitz aus der ebenfo na= 
richtigen älteren Auffaſſung, daß das Retentionsrecht rechtmäßigen und reblichen 
Befitz vorausfege; vgl. dagegen Gros kopff Zur Lehre vom Retentionsrecht 4858 
F. 46 S. 80 fg. — Ganz eigenthümlich in ben Vorausfeßungen und zum Theil 
auch ın den Wirkungen ift das f. g. Faufmännifche Retentionsrecht, worüber das 
Nähere in das Handelsrecht gehört.) 

48) Der Kläger wird in diefen Fällen (Rote 15. 46. 46%) mit feiner Klage 
zeitweilig („zur Zeit“, „vermalen”, „für jegt”) abgewiefen (die Privatfirafe ber plus 
petitio 8.40 I.h.t.4, 488.83 I. deact. 4,6 1.4—3 C. depluspetit. 3, 4 Ojbefteht 
nach gem. und öftere. Recht nicht): er Tanmjebochnach Befeitigung ber hindernden 
Umftände feine Klage von neuem anſtellen. — Unter Umfländen kann es gefchehen, 
daß der Berfuch, den hindernden Umſtand zu befeitigen, zu einem Refultat führt, 
woburch der frühere Beklagte gänzlich frei wird ; z. B. wenn der Bürge gemein- 
rechtlich die exceptio excussionis vorſchũtzt: die Klage ift bloß aufeine Zeit lang 
abgewendet, wenn die Ausflagung des Hauptſchuldners zu feinem Refultat führt; 
erhält aber Der Kläger, der ſich aufjene Cinrede hin an den Hauptfchulnner wendet, 
von dieſem feine Befriedigung, fo ift jeßt der Bürge deſtnitiv liberirt, aber nicht 
durch jene Einrede, fondern durch den neu eingetretenen Umftand der Zahlung, er 
erlangt alfo an der Stelle jener bilatorifchen technifchen Cinrede eine peremtorifche 
Einrede im weiteren Sinn, die ſ. g. exceptio solutionis; ähnlich im Fallderf. g. 
exceptio divisonis des Bürgen. Indem man die zufälligen Folgen foldyer dilato= 
rifchen Binreden mit ihrer Wirkung verwechfelte, ſprach man in früherer Zeit Häufig 
von f. g. gemifchten Ginreben, exceptiones mixtae s. anomalae, als ob fie 
eine Mifchung dilatorifcher und peremtorifcher Cinreden wären: ein Begriff übri- 
gene, über deſſen Bedeutung und Umfang man fich nicht zu einigen vermochte. 
Nachdem fich fchon früher manche Schrififteller, z. B. Geſter ding Ausbente von 
Nachforfchungen Br II 41837 ©. 167 fg., gegen Diefe Annahme gemifchter Einreden 
ausgeſprochen hatten, hat ſich neuerlih Schmidt Die gemifchten Einreden 1839 
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2) Dieperemtorifchen (gerftörenden) Einreven (exceptiones 
peremtoriae, perpetuae 2%) fchließen die Klage für immer und unter 


©. 76 fg. die verdienftliche Mühe genommen, diefen monftröfen Begriff gründlich 
zu wiberlegen und befinitiv zu befeitigen. 

49) Es wird in diefen Fällen (Note 17) der Beklagte nur verurtheilt, dem Klä- 
ger „gegen Zahlung des Raufpreifes“ (58.4052. 1062 a. b. G. B.), „gegen Rüds 
erftattung des gegebenen Werth” (5.980 a. b. G. B.) u. ſ. f. zu feiften; es findet 
hier alfo eine qualitative Befchränfung der Berurtheilung ftatt : der Beflagte wird 
bevingungsweife verurteilt. Darüber, daß in diefen Fällen nicht eine zeitweife 
Abweifung des Klagebegehrens bis nach Berichtigung der dem Kläger obliegenden 
Leiftung, fondern eine bedingte Verurtheilung des Beflagten fattfinde, vgl. insbeſ. 
Zaun Beiträge zur Lehre vom Retentionsredht im Arch. f. prakt. Rechtswiſſ. 
Bo IV Rr. XVI S. 869-429; ferner au Groskopff in der angef. Abhandl. 
$5.41— 3. 42. 49 (der jedoch das Reientionsredht auf ein viel zu enges Gebiet 
befchränfen will, vgl. Dagegen auch Arndts in der öfterr. Bierteljahrsfchr. 
Boll S.40fg. und ©.45 eine Formel dafür angibt, die im Grunde iſchon Kie⸗ 
rulff IS. 479 Note* gelegentlich aufgeftellt hat), Arndtsa.a.D. ©. 412g. 
Wetzell Syftem Abth. I S. 440. Daß fich dieß ebenfo nach öfterr. Recht vers 
halte, kann mit Grund nicht bezweifelt werden; ſtellt der Kläger felbft fein Petit 
auf bedingte Deruriheilung des Beflagten z. B. gegen Zahlung des Kaufgeldes, 
10 hat die Sache ohnehin kein Bedenken (vgl. auch Fiſcher Handbuch der bilat. 
Ginwend. 5.105) : ebenfo wenn der Kläger über die vorgefchügte Cinrede bes nicht 
erfüllten Gontrafts (exceptio nondum adimpleti 'contractus) feinem Petit in 
der Replik jene Reſtriktion gibt (wozu er fiher berechtigt iſt vgl. $. 18 prov. C. P.O.); 
aber felbft wenn der Kläger dieß unierläßt (weil er etwa mit dem Beweife, daß 
er ſchon erfüllt Habe, oder daß der Beklagte mit ver Leitung vorauszugehen vers 
fprochen habe u. f. f., aufzulommen hofft), hat nicht Abweifung des Klägers, 
fondern bedingte Beruriheilung ſtattzufinden, wozu der Richter ficher befugt ift, ba 
er nicht ultra petitum geht. Durch die zeitweife Abweifung des Klagebegehrens 
würbe nicht nur ganz unnöthiger und ungerechifertigter Weiſe (quum ad officium 
praetoris reſp. judicis pertineat, lites deminuere 1.24 D. de R.C.) bie Füh⸗ 
rung eines zweiten Prozeſſes veranlaßt (vgl. Zaun ©. 444), fondern dem Kläger 
ſelbſt Unrecht gefchehen, da der Beklagte nur verlangen fann, daß er nicht früher 
leiften müfle, als der Kläger, und diefer in Folge der Abweifung der Klage ſogar 
in die Prozeßkoſten vernriheilt werben müßte (vgl. 5.898 A. G. O. 5.573 prov. 
C. P. O.): das Recht und Intereſſe beiner Theile wird vollkommen gewahrt, 
wenn Beklagter veruxiheilt wird, gegen Bahlung des Kaufgeldes u. ſ. f. zu leiten. 
(Über bie verfchienenen Fälle, die fich hier ereignen fönnen, insbefondere über den 
Ball, wenn ber Beklagte lediglich bie Cinrede des nicht erfüllten Vertrags vor⸗ 
ſwabt und erklaͤrt, daß er ſich nie geweigert hätte, gegen Empfang ber klaͤgeri⸗ 
ſchen Leilung dem Klageanſpruch zu genügen, und bie Berpflichtung zur Zah⸗ 
lung ber Prozeßkoſten i in diefem Fall, vgl. Bann ©. 445 fg. 424 fg.) 

20) Dieß wird gewöhnlich überfehen, indem man ganz allgemein lehrt, daß bie 
dilatorifchen Ginreden ſtets die Klage anffchieben, während man mit Rudficht auf 
die Fälle der Roten 47. 49 vielmehr fagen muß, daß bie Dilatorifchen Einreben bald 
bie Klage, bald die Erefution hinausfchieben (vgl. Zaun ©. 418.449; mit Un- 
recht will Sch midt Bemifchte Binreden ©. 436 folchen bie Hülfsvollſtreckung aufs 
ſchiebenden Sinreden den Charakier dilatoriſcher Grreptionen abfprechen). In Den 
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allen Yimflänven aus?!. Auch diefe Einreden zerfallen in zwei Claſ⸗ 
fen 21°. Die gerfiörenden Ginreden find entweder gegen den Hagbaren 
Anfpruch felbft gerichtet oder fie treffen bloß die gerichtliche Verfol⸗ 
gung desfelben. Bei den Einreven der erften Claſſe fteht das Recht 
bes Beklagten dem Anſpruch des Klägers (der res de qua agitur 
entgegen und macht ibn unwirffam, hebt ihn auf: dad Recht Des 
Bellagten zerftört (perimirt 22) das Flägerifhe Recht, das dem 
Effekt nad) fo gut wie gar nicht vorhanden ift?3. Yindet das Recht 


Fällen der Note 46 ift die Berurtheilung, in ben Fällen der Noten 47.49 die 
Bollziehung der Berurtheilimg durch die Befeitigung ber Einrede (vefp. durch 
bie Befriedigung bed Gegenanſpruchs) bedingt: das Mecht des Klägers, die Gin- 
leitung ber Hulfsvoll ſtreckung zu begehren (die actio judicati), hängt in den leßteren 
Fällen (Noten 17.49) davon ab, daß er die ihm aufliegende Leiftung erfüllt reſp. 
dem Beklagten vergeblich offerirt'habe (vgl. Aber das Detail Baun ©. 428). 

308) Der Ausdruck perpetua exceptio kommt in ben Quellen einmal (1.5C. 
de except. 8, 86) auch in der Bedeutung als unverjährbare Ginrebe vor, vgl. 
Savigny V$.227 Rotes. 

94) Gej. IV $. 424 Peremptoriae (excepliones) sunt, quae perpeluo va- 
ient, nec evitari possunt — 8.8 I.h.t. (4, 48) 1.2 8.4 1.8 D.h.t. (44, 4). — 
Dem praftifchen Erfolg nach bewirken bie peremtorifchen Erceptionen ebenfo eine 
völlige (definitive) Abweifung des Klägers und Freifprechung bes Belagten, wie 
die Einreben im weiteren Sinn, bie ipso jure wirkenden Bertheidigungsgrünbde : 
bieß bloß ſagt bie 1.442 D. de R.J. Nihil interest, ipso jure quis actionem 
non habeat, an per exceptioaem infirmetur. 

248) Diefe beiden Claſſen der peremtorifchen Einreden werben gehörig unter: 
fehieden von Pu hia Pandekt. und Borlef. 5.98 und insbefonderevon Wächter 
Handb. II S.498 fg. 

33) $.9 I. h. t. (4, 48) Perpetuae ot peremtorise sunt, quae semper 
agentibus obstant et semper rem, de qua agitur, perimunt. 

38) So z. B. ſteht nem Reſtitutionsauſpruch bes Eigenthämers Die exceptio rei 
venditae ettraditae $. 866 a. b. G. B. D. deexc. rei vendit. 24, 3) mit der Wir: 
tung entgegen, daß ber Elägerifche Anſpruch durch das eutgegenfichende Recht bes 
Beklagten aufgehoben und befeitigt wird (vgl. Wächter 5.69 Note 48)33 fo ſteht 
ber an ſich begründeten Klage des Gigenthümers, dem per injuriam das Gigens 
thumsrecht abgefprochen wurbe, bie exceptio rei judicatae entgegen, bas heißt 
das Wecht des Bellagten den Inhalt des früheren Urtheils zur Geltung zu bringen 
$.51.h.t. 4, 48 item si judicio tecum actum fuerit, sive in ram sive in 
personam, nihilominus obligatio durat, et ideo ipso jure postea de eadem 
re adversus te agi potest, sed debes per exceptionem rei judicatae adjuvari 
cf. $.4 o0d.) 3 sasfelbe gilt gemeinrechtlich von ber Berfährungseinrebe (oxoeptio 
temporie) und unter Umfänden auch von ber exceptio doli und metus (1.4 
65.27.29.80.88 D. dedol. exc. 44, 4)3 ebenſo Heht dem mit beractio Publiciana 
erhobenen Refitutionsanfpeud; des veblichen Beſitzers das gleiche oder flärkere 
Mecht des Beklagten entgegen (8.872 fg. a.5.8.8.1.9 8.41.46 1.47 D. de 
Publ. act. 6, 2). Mit Rudficht auf dieſen enplichen Grfolg heißt es in 1.53 
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des Klägers in dem Hagbaren Anſpruch (actio) feinen vollkommen 
erichöpfenden Ausdruck, wie dieß bei der Obligatio der Fall iſt, ſo 
zerflört das Recht des Beklagten, welches vertheidigungsweiſe gels 
tend gemacht wird, das Hägerifche Forderungsrecht nach allen Sei⸗ 
ten. Diefed Recht des Beklagten kann in per Befugniß befteben, die 
Dbligatio ſelbſt (das obligatorifche Rechtoverhaͤltniß) anzugreifen 
und umguftoßen (anzufechten, oben-$. 94 B)24, oder in der Befug- 
niß wegen eines befonderen Umftanded das an fi rechtöbeftändige 
Forderungsrecht zu entkräften (infirmiren)25: dort wird dem klagweiſe 


D. deA.R.D. (44, 4) Rem in bonis nostris habere intelligimur,, quotiens. 
poseidentes — exceptionem habemus, und drüdt fi 8.366 a. b. G. B. dahin 
ans, daß das Recht „vie Sache durch die Gigenthumsklage gerichtlich zu fordern, 
demjenigen wicht zuſtehe, welcher eine Sache zur Seit, da er noch nicht Eigen⸗ 
thümer war, in feinem eigenen Namen veräußert, in der Folge aber das Bigens 
thum berfelben"erlangt hat” — eine Ausdrucksweiſe, die freilich nicht ganz genau 
it, da dem Gigenthümer allerdings formell die rei vindicatio zuſteht ‘seldye 
jebocy, wenn der Beklagte fein entgegenfliehendes Recht vorſchützt (cf. ı.47 D. 
de evict. 24, 2), ohne Erfolg if. Ebenſo fann man mit Rüdfiht auf das prak⸗ 
tifche Refultat im Fall des 8. 734 a. b. G. DB. fagen, daß das Legat nicht beftehe 
(vgl. 5.725 a. b. G. B. und 1.45 D. de adim. leg. 84, 4). 

24) So 3.9. wenn jemand eine formelle Obligatio (Stipulatio, Wechſel) 
gefchloffen hat, und Mängel der Canſa vorhanden find: der Promittent Tann 
diefe Obligatio anfechten (vgl. Bähr Die Anerfennung $.25, Unger Inhabers 
pap. 8.28), und zwar fowohl Hageweife, indem er auf Befreiung von ber con» 
trahirten Obligatio Eagt, als einredeweife, indem er der Klage aus ber formellen 
Dbligatio fein Anfechtungsrecht (exceptio doli generalis, praesentis) entgegen» 
fellt (cf. 1.4 pr. D. de cond. s. c. 4%, 71.76 D. de J.D. 238, 81.2 $.3 D. de 
dol. exc.k4,& 1.24 D. de cond. indeb. 19, 6 Gaj. IV$.446. 8.4 1.h.t.&, 18); 
ebenfo hat derjenige, der aus Irrthum eine Obligatio contrahirt, ein Anfechtunges 
recht, welches er in Geftalt einer Klage oder Einrebe geltend machen fann (1. 5 
$.4D.deA.E.V. 1.8 C. de cond. indeb. 4, 5); ebenfo wenn bie entgeltlich 
erworbene Sache verborgene phyfiſche Mängel hat ($. 922 fg. a. b. G. B. actio 
redhibitoria, exoeptio redhibitoria 1.59 D. de aedil. ediot. 24, 4), oder wenn 
ein Eontrahent über die Hälfte verlegt wırde, indem er das Anfehtungsrecht 
(66. 984. 986 a. b. G. B.) in Geſtalt einer Klage oder einer Erceptio geltend 
machen fann (1.456 8.4 D. de R.J.), oder wenn der Schenker befugt if, bie 
Schenkung wegen Undankbarkeit zu widerrufen (oben 5.98 Nr. 4); ebenfo ge 
meinrechtlich im Fall von Dolns oder Metus (excoptio doli praeteriti, exooptio 
metus),, ferner im Fall des beneßcium Sc. Vellejani 1.25 $.4 1.8$.9 D. ad 
Sc. Vellej. 46, 4 (vgl. Arndts $. 860). 

35) Sicher gehört der Fall des 5.4424 a. b. G. B.: der Schuldner ifi zwar 
durch die Jahlung an den Pflegebefohlenen nicht unmittelbar liberirt, allein er if 
berechtigt, die nochmalige Brfüllung der formell foribeſtehenden Obligatio abzu⸗ 
lehnen (alfo mittelbar liberirt), infoweit der Bflegebefohlene bereichert iſt (excoptio 
dolil.4 $.4 D. dedol. exc. 44, 4 1.45 1.47 D. de solmt. 46,8 1 4 D.h.t.44,4 
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geltend gemachten Forderungsrecht der Boden unter den Füßen weg: 
gezogen , indem Das obligatorijche Verhältniß felbft rejcindirt wir; 
bier wird das an fi) beftehende Korderungsrecht durch die Tätigkeit 
des Beklagten (mittelbar) aufgehoben und zerftört: dort tritt Das 
Recht, die Obligatio anzufechten, bier die rechtlihe Möglichkeit, das 
Forderungsrecht zu infirmiren, in der Geftalt der Exceptio, als Eins 
rederecht auf 26. — Nebft diefen Einreden, welche den Anfpruch ſelbſt 


6.2 1. quib. alien.2, 8 verb. sin autem aliter quam etc.) ferner der Fall eines 
rechtskräftigen mit Unrecht freifprechenden Urtheils (5.4. 5 I. h. t.); der Fall 
des etwaigen ($. 96 Note 47) Abſchluſſes eines pactum de non petendo in rem 
auf immer (1.7 $.8 D. de pact. 2, 44 cf. 1.856 D. de cond. indeb. 42, 6); fe 
kann ferner der beklagte Bürge das ihm im Schlußfah des 8.1364 a. b. G. B. 
eingeräumte Recht unter Umfländen auch in Geftalt einer Exceptio geltend machen 
und die Abweifung bes Bläubigers erwirken (vgl. Zeiller IV S.88, Stuben: 
rauch HI S.598, der aber hier mit Unrecht von einer Compenſation ſpricht; 
über dad gemeine Recht vgl. Arndts 5.857 Nr. 2); auch die Vettheidigung des 
Hauptſchuldners im Fall des. 1861 4. b. G. B. ift wohl ebenſo ale ein Exceptions⸗ 
recht aufzufaſſen (cf. 1.42 $.2 1.29 D. mand. 47, 2 1. 95 §. 44D. de solut. 46,3 
1.44 pr. 1.62 D. de fidejuss. 46, 4 Bangerom III $.578 Anm.4), wie die 
Bertheidigung des Verkäufers gegen den Eviktionsleinung forderuden Känfer, 
der die Streitverfündigung (litis denuntiatio) unterlaffen hat $. 931 a. b. G. B. 
Nach röm. Recht dagegen ift die litis denuntiatio in der Regel unerläßliche Be: 
dingung des Bviltionsanfpruchs, vgl. die Formel der duplae stipulatio bei 
Müller Lehre von ber Eyiktion $.9 und Puchta Vorleſ. 1 S. 222.223 ; a. N. 
jedoch wegen 1.58 $.4 D. de evict. 24,2 1. 29 9. 3 D. deleg. I G lud Bo XX 
6.4424 Note 40. Dagegen gehört nach gemeinem Recht z. B. der Fall hicher, 
wenn zwei Obligationen auf eadem res neben einander beftehen und nur eine 
berfelben direkt befriedigt worden ift, vgl. 5.447 Note 47; ferner der Fall der 
temporis exceptio u.f.f.) In allen diefen Bällen befteht bie Obligatio, ber 
Schuloner ift aber mittelbar liberirt (vgl. obeu 5.73: mittelbar wirkende Er: 
loſchungsgründe). — Wenn in den Fällen dieſer oder ber vorhergehenden Rote der 
Schuldner die formell beſtehende Obligatio aus Irrthum erfüllt, fo kaun er das 
Gezahlte zurũckfordern mit der condictio indebitil. 40 pr. D. de cond. ind. (42,6) 
Qui exceptionem perpetuam habet, solutum per errorem repetere potest. 
1.26 $.3 eod. Indebitum autem solutum accipimus, non solum si omnino 
non debeatur, sed et si per aliquam exceptionem perpetuam peli non 
poterat, quare hoc quoque repeti poterit, nisi sciens se tutum exceptione 
solvit. 1.54 end. 1.56 eod. 1.84 $. 44 D. de solut. (46, 8) 1.8 $.8 D. ad Sc. 
Vellej. (46, 4) vgl. Errieben Die condictio indebiti S. 92— 94. (Mit diefer 
Condictio greift man die gefchehene Zahlung, mit der in Note 24 erwähnten 
An fechtungsflage die Obligatio felbft an.) 

36) Das Hägerifhe Recht ift an fi) vorhanden, aber biefes Recht iſt em 
fehlechtes ohnmächtiges Recht, weil es Durch das entgegenſtehende Recht des Be: 
klagten aufgehoben und zerfiört werben kann; das Forderungsrecht iſt nicht nichtig 
(man fann nicht fagen, daß omnino non debeatur), aber es iſt ohne praftifchen Er⸗ 
folg (jure valet, sed non habet effoctum 1. 58 cit.), die Obligatio befteht, aber 
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zerftören, gibt ed peremtorifche Einreden, welche bloß der Klagb.ar- 
Feit des Anſpruchs entgegenftehen: der Beklagte hat ein Recht dar- 


der Derpflichtete braucht fie nicht zu erfüllen: in dieſer Zerſtoͤrbarkeit, in dieſer 
Möglichkeit ver Infirmation (1.442 D. de R.J.) liegt die Schlechtigfeit des kläge⸗ 
rifchen Forderungsrechts (vgl. jeßt auch Arndts Pandeft. 3. Aufl. 5.401 Anm.t). 
Zudem men die Berwirklichung dieſer Möglichkeit anticipirt, indem man voraus⸗ 
ſetzt, daß der Beklagte von feinem Anfechtungs⸗ und Entfräftungsrecht Gebrauch 
machen werde (cf. 1.26 5.81.24 D. de cond. ind. 42, 61.42 D. de novat. 46, 2), 
erfcheint die Obligatio, zu deren Erfüllung der Beklagte nicht gezwungen werben 
fann, dem praftifchen Erfolg nach fo gut als gar feine (cf. 1.44 D. de com- 
pens. 46, 2 1.3 $.4 D. de pec. const. 48, 5 1.44 pr. D. quod met. 4, 2 1.7 
S. 14 D. de reb. auctor. 42, 4), als quasi nulla (1.7 $.8JD. de dol. 4, 81.25 
D. de V.O.45, 4), als inanis, inefficax, völlig kraftlos (1.95 5.2 D. de solut. 46, 3 
1.88.9D.adSc. Vellej. 46, 4 1.24 D. mand.47, 4 vgl. Büchel Civilrechtl. 
Grörter. I ©.34 fg., Arndts 8.247), gerade fo wie eine Obligatio dem Effekt 
nach ale nichtig (quasi nulla) erfcheint, wenn der Schuldner infolvent ift (1. 6 
D. de dol. 4, 8) ; in diefem Sinn hört derjenige dem Effekt machdanf Gläubiger 
zu fein, qui exceptione perpelua summoveri potest (1.42 $.4 D. de O. et 
A. 44, 71.401.55 D. de V.S.) und derjenige Schuldner zu fein, qui nactus 
est exceptionem justam, nec ab aequitale naturali abhorrentem (d. h. eine 
Einrede, die nicht wieder durch Replifatio entfräftet werden kann, vgl. Kierulffl 
©. 4835 Rote***) 1.66 D. de R. J., da debitor intelligitur is, a quo invito 
exigi pecunia potest 1.408 D. deV.S. Daher fagt 8.1424 a. b. G. B. geradezu, 
daß der Schulpner „das Gezahlte nur infoweit wieder zu zahlen verbunden fei, 
als das Bezahlte nicht wirklich vorhanden (si nummi salvi sint 1.15 D. de 
solut. 46, 3) oder zum Nutzen bes Empfängers verwendet worben fei“ (in quan- 
tum locupletior factus est. 1.47 D. eod.) ; vgl. auch die Stellen in Note 28 
un» 1.20 $.3 D. de liber. caus. (40, 42) Obligatum accipere debemus, si 
exceptione se tueri non poslest; ceterum si potest, dicendum non esse 
obligatum. — Aber auch bier macht fih der Umftand geltend (Note 6), daß 
wir h. z. T. nicht mehr das Recht an den Erceptionen, fonderngdie,Erceptionen 
an den Rechten zu behandeln haben; während es in den röm. Quellen heißt, 
daß der Schuldner in Folge gewifler Umflände jeine exceptio perpetua ges 
winnt und daß ein folcher Schuldner, ber exceptionem |perpetuam nactus 
est, im Fall irrihümlicher Zahlung zur condictio indebiti berechtigt iR, muß 
man b. 3. T. fagen, daß der Schuldner in Folge gewiſſer Umflände die Berech⸗ 
tigung erlangt, die Obligatio nicht zu erfüllen und daß er dieſe Berechtigung 
nach Bedürfniß in Geftalt einer Exceptio geltend machen faun: nicht weil ber 
Schuldner eine Erceptio hat, hat er die condictio indebiti, fondern weil er ein 
Recht auf Aufechtung und Entkräftung der Obligatio hat, Hat er fowohl eine 
Exceptio als die condictio indebiti (vgl. auch 1.8 C. de cond. indeb. 4, 5}: 
ein indebitum (eine Nichtſchuld) ift vorhanden (cf. 1.26 $.8 cit.12,6), wenn 
der Bläubiger gar fein Forderungsrecht oder ein ſchlechtes d. h. ein ſolches hat, 
dem ein zerftörendes Recht des Beklagten gegemüberfteht (in dieſem doppelten - 
Sinn if der Ausdruck „Eein Recht“ im $. 4484 a. b. G. B. zu verfiehen) : dieſes 
ſchlechte (unwirkfame, kraftloſe) Recht kann aber zn einemfguten (vollwirkfamen, 
vollgültigen) werden, wenn das entgegenſtehende Recht des Schuldners befeitigt 
iR z. B. durch Verzicht auf dasſelbe, cf. 1.95 $.2 D.cit. (46, 3) — incipit obli- 
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auf, daß der rechtsbeftändige Anſptruch nicht mittelſt Klage geltend 
gemacht werde ?. 

IV. Die Ecceptio iſt ein Reiht, welches der Beklagte im Weg der 
Bertheidigung geltend macht: diefes Recht muß daher diefem Beklag⸗ 
ten gegen dieſen Kläger zuftehen?®. Es gibt Exceptionsrechte ”?, 
welche fich auf die beftimmte PBerjon des urfprünglihen Beklagten 
befchränfen (exceptiones personae cohaerentes) 3%, oder nur gegen 


gatio civilis auxilium exceptionis amittere 1.27 $.2 D. de pact. (2,44) 1.142 
D. de novat. (46, 2) 1.28 pr. D. de leg. I. 

37) Hieher gehört der Fall eines auf immer geichlofienen pactun de non 
petendo in personam (1.7 $.8 1.57 $.4 D. de pact. 2, 44), weldes ſowohl 
über eine actio in personam als über eine actio in rem (1.37 8.8 D. cit.) eim- 
gegangen werben kann (vgl. über biefes paotum jegt auch Brinz 15.449)3 nach 
Art eines ſolchen pactum de non petendo in personam ift die Beſtimmung 
bes 8.894 a. b. G. B. in Verbindung mit $. 896 a. E. (vgl. 8.1368 a. b. G. 3.) 
aufzufaflen (vgl. auch Zeiller 11 S.75. 78), nur daß „nie Rachficht oder Bes 
freiung” auch dem Erben des paciscirenden Correalſchuldners (alfo nicht bloß 
biefem, wie nad) 1.40 pr. 1.57 8.4 cit.) zu flatten kommt, und auch gegen ben 
Erben des Slaͤubigers geht, alſo nach dieſer Seite in rem conceptum iſt 1.57 
$.4 cit. (Es iſt in dieſer Beziehung nach oͤſterr. Recht ein Dreifaches moͤglich: 
der Glaͤnbiger kann mit dem einen Correalſchuldner ein paclum de non pe- 
tendo der angegebenen Art abfchließen; er kann biefen Schuldner gänzlich libe⸗ 
tiren, indem er auf ben diefen Schuldner treffenden Antheil verzichtet, vgl. 
Zeil ler III S. 78; er kann endlich durch Bertrag mit dem einen Correalſchuld⸗ 
ner die ganze Obligatio aufheben; das Naͤhere im Obl. R.) Nach gemeinem 
Recht gehört auch der Fall des Sc. Macedonianum hieher 1.7 pr. 99. 7 - 40 
1.9 8.41.40 1.44 D.de Sc. Maced. (44,6) 1.40 pr. D. de cond. indeb. (42, 6; 
— Die meiflen peremtorifchen Giureden gehören der erſten Glafle au, vgl. 
Wächter $.69 Rote 45. 

38) GEs bedarf alfo auch hier einer f. g. aktiven und paffiven Sachlegitima⸗ 
tion. Darauf beruht die befannte Unzuläffigleit der f. g. exceptiones de jure 
tertäi: ob aber der Beklagte nicht dennoch unter Umfländen berechtigt fei, ein 
zunächft nicht ihm zuſtehendes Recht erceptionsweife geltend zu machen (vgl. 5.2. 
$.4 I. de replic. 4,44 1.24 6.5 D. de pact. 2,44 1.5 pr. D. de lib. leg. 84, 8). 
Tann nnier Umftänden Gegenſtand fchwieriger Unterfuchung der faftifchen (cf. 
1.5 pr. oit.) oder rechtlichen Verhältniffe fein (3. B. in dem für das öfterr. Recht 
freilich unpraktiſchen Fall, daß der Glaͤnbiger mit einem der Correalſchuldner 
ein pactum dé non petendo in rem geſchloſſen hat, vgl. Saviguy Obl. R. 
1©.476 fg. 172 fg.). 

39) Über diefe Unterſcheidung der Erceptionen (1.7 D. h. t. 44, 4) vgl, 
Franke im civil. Ar. Bo XVI ©.426 fg., Mühlenbrucd Lehre von ber 
Ceſſton 55.59.60, Büchel Croͤrter. II ©.48fg., Savigny V ©. 177-479. 

80) Don einer folchen Erceptio kann daher ein Anderer, als derjenige, dem fie 
urſprünglich zuſtand, nicht Gebrauch machen : dieſe Exceptionsrechte erfcheinen wie 
privilegia personae (1.68 $.4 D. pro soc. 47,3% 1.496 D. deR. J.) 1.7 pr. 
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den wrfprünglichen Kläger (reſp. nur gegen gewiſſe Rechtönachfolger 
desfelben) vorgefchügt werden fönnen, alfo nur in personam gehen 31. 
Dagegen gibt es Erceptionsrechte, welche in ſolcher Verbindung mit 
dem Magbaren Rechtsverhaͤltniß ftehen, daß fich jeder, der aus demfels 
ben befangt wird, ihrer bedienen kann 32 (exceptiones rei cohaeren- 
tes 38), alſo nicht bloß der urfprünglich Verpflichtete, fondern auch 
deffen Rechtsnachfolger (Univerfals oder Singularfucceffor) und in 
der Regel auch der acceſſoriſch Verpflichtete, und daß fie jedem ent⸗ 


D. h. t. (44, 4) Exceptiones, quae personae cohaerent, non transeunt ad 
alios. Hieher gehört vorzugsmweife die f. g. Rechtswohlthat ver Competenz (bene- 
ficium competentiae, vgl. darüber für das gemeine Hecht Arndits 8.225, für 
das Öfterr. Hecht 55.862. 864. 868 A. G. O. vgl. auch 86.63. 478 der ungar. 
Conc. O. und Fiſcher 88.106.407): fie geht auf die Erben nicht über (1.24 $.4 
1.25 D. de re jad. 43, 4 1.68 $.3 D. pro soc. 47,2), uud auch der Bürge kann 
fih derfelben (aus der Berfon des Hauptſchuldners) nicht bedienen $. 4354. a. b. 
G. B. 1.34 pr. D. de re jud. (42, 4)1.68 $.4 D. pro soc. (17,4) $.4 I. de 
replic. 4,44 (haec exceptio, nisi bonis cesserit, fidejussoribus non datur). 
Gbenfo das pactum de non petendo in personam: Ausfchluß der Erben: 1.40 
pr. 1.57 8.4 D. de pact. (2, 44), Auoſchluß der Bürgen: 1.23 D. eod. 

341) So geht 3. B. das Ereeptionsrecht aus dem auf Seite des Gläubigers 
in personam concipirten pactum de non petendo nicht gegen bie Erben des⸗ 
felben 1.57 8.4 cit.; and; das beneflcium competentiae findet in manchen 
Fällen nur beftimmten Perfonen gegenüber flatt; andere Beifpiele befchränfter 
Birkfamfeit f. in 1.4 88.27.29.84 D. de dol. except. (44,4); vgl. anch $. 8% 
der W. O. 

32) 1.784 D. h. t. (44,4) Omnes exceptiones, quae reo compelunt, 
fidejussori quoque etiam invito reo competunt (1.44 C. h. t. 8, 36 arg. & 
contrar. 6.1854 0.5.8.2.) ; 1.2 $.2 D. dol. exo. (44,4); fo fleht 3. B. vie 
exceptio rei venditae et traditse auch allen Succefjoren des Käufers zu I. 8 pr. 
D. h. t. (24,8) Exceptio rei venditae et traditae non tantum ei cui res tra- 
dita est, sed successoribus etiem ejus et emtori secundo, etsi res non fue- 
rit tradita, proderit: interest enim emptoris primi, secundo rem non 
evinci ; vgl. ferner 1.9$.21.41 8.9 D. deexc.r. j. (44,2) 1.58.4 1.48 D. 
de divers. teımpor. praescr. (44, 8) 1.44 8.4 D. comm. div. (40, 8), 

88) Das Sreeptionsrecht erfcheint hier als in Verbindung ſtehend mit dem 
die Klage begründenden Berhältniß, fo daß wer in dieſes Verhältniß tritt, auch 
jenes Recht erwirbt (vgl. oben $. 74 Note 10, unten 8.182 Note 104): biefe @r= 
ceptionsrechte erfcheinen ale privilegia causae (1.496 D. deR. J.). Im römis 
ſchen Formularprozeß wurden dieſe Grceptionen (a reo) in rem (unperfänlich) 
coneipirt (1.2 8.3 D. cit 44, 4), um zu bewirken, daß fich auch ein Anderer als 
dee urfprünglich Exceptions berechtigte ihrer bevienen Fünne (Keller Givilprozeß 
5.87 Rote 4095) : man pflegt daher auch 5. 3. T. öfters (fo z.B. Wächter II 
S. 349. 543) von diefen Erceptionen zu fagen, daß fle activ (auf Seite des Bes 
flagten) in rem gehen. 

84) cf. 8.4 I. de replic. (4, 44) 1.65 pr. D. de lib. leg. (84, 3) 1.54 pr. 
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gegenftehen, welcher den durch fie ausichließbaren oder beſchraͤnkbaren 
Anipruch erhebt: diefe Exceptionen jind unbefchränft, in rem, wirf: 
ſam 5, Kür die Löfung der Frage, welche Exceptionsrechte der einen, 
welche der anderen Glafle angehören, laͤßt fi Feine durchgreifende 
Regel aufftellen: im Allgemeinen läßt ſich nur foviel jagen, Daß Die 
Exceptionen regelmäßig in perfönlicher Beziehung unbeſchraͤnkt find. 

V. Die Erveptio ift ein Angriff des Geklagten auf den Kläger: 
durch die Unjelbftändigkeit desjelben (Gegenangriff) 36 und Durch Den 
Umftand, Daß der Beklagte nur die (zeitweife oder definitive 36%) Abwei⸗ 
fung nicht die Verurtheilung des Klägers beswedt, unterfcheidet füdh 
die Erceptio von der Klage. Im Übrigen erfcheint der eine Einrede 
vorfchügende Beklagte ald Kläger (agere etiam is videtur, qui ex- 
ceptione utitur, nam reus in exceptione actor est 1. 4 D. de ex- 
cept. 44, 4). Wie der Kläger fein Stlagerecht, fo muß der Beklagte 
fein Exrceptionsrecht durch Zurüdführung auf beftimmte Thatfadyen 


D. de procur. (3, 3) 1.9 9. 2 D. de Sc. Maced. (14,6) 1.43 pr. D. de minor. 
(4,4); im Einzelnen gibt es Schwierigkeiten vgl. vorläufig Vangerow Ill 
8.578 Anım.2. 

35) So geht 3. B. die exceptio rei venditae et traditae nicht nur gegen 
den Berfäufer, fondern auch gegen jeden Rechtsnachfolger vesfelben 1.3 5.4 D. 
b.t. (24,3) — venditoris etiam successoribus nocebit, sive in universam 
jus, sive in eam duntaxat rem successerint cf.1.4 $.88 D. de dol. exc. 
(44, 4) ; das Gleiche gilt von der exceptio rei judicatae 1.44 58.9,40 D. h. t. 
(44,2). — Manche Schriftfieller (foz. B. neuerlich wieder Haimerla.a.D. 29. 
80, Martin Borlef. 1 S©.499, Bayer Bortr. 8.197, Ofterloh Lehrb. U 
©. 60 u.9.) nennen die unbefhränft (in rem) wirkenden, alfo jedem Kläger 
gegenüberftehenden Einreden dingliche (reales), die befcyränft (in personam; 
wirfenden, alfo nur einem beftimmten Kläger entgegenftehenden Einreden per: 
fünlidye (personales) : diefe Bezeichnung ift unpaflend (vgl. dagegen auch 
Wächterli$.69 Note 36), da fie auf ber oft gerügten Berwechslung der Be 
griffe Abfolutheit und Dinglichkeit beruht. 

86) Mit dem Ausprud „Begenangriff“ bezeichnen bie heutigen Schrififteller, 
insbefondere die Prozeſſualiſten (vgl. 3.8. Martin Lehrb. und Vorlef. 5.85, 
Bayer Dort. 5.427, Ofterloh Lehrb. II 8.487, vgl. auh Reinhold 
S. 499 fg.) jede felbfländige Vertheidigung des Beklagten, alfo nicht bloß bie 
technifchen Erceptionen, fondern auch die Ginreden im weiteren Sinn. 

86%) Die zeitweilige (vorläufige, proviforifche) Losfprechung des Beklagten 
in Folge dilatorifcher Einrede nennt man wohl auch Inftanzentbindung (absolu- 
tio ab instantia, relaxatio ab observatione judicii), die definitive Freifprechung 
des Beklagten in Folge peremtorifcher Cinreden vollfländige Entbindung bes 
Beklagten von der Klage (absolutio ab actione); vgl. Bethmann⸗Holl⸗ 
weg Handb. des Prozefi.1 5.23 a. E, Pland Mehrheit der Rechts ſtreitig⸗ 
keiten ©. 44. 45. 166 fg., Pfeiffer Bb XI S. 43%. 
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fubftanttiren 37, und es gelien, was dieje Anführungsverbindlichkeit 
(den prozeffualifhen Exrreptionsgrund, fundamentum excipiendi) 
betrifft, diefelben Orundfäge, weiche für die Anführungsverbindlich⸗ 
feit des Klägers gelten ($. 123) 3. 


87) Im diefem Sinn find h. z. T. alle Exceptionen in factum concipirt (Vat. 
Fragm. $.340 1.2 $.4 1.4 $$.8.46.33 D. dedol. exc.44,4 1.44 1.23 D. h. t. 
44,4), das heißt Ginteden mit fpezieller Bezeichnung der Thatfache, auf welche 
der Beklagte fein Befreiungsrecht fügt (vgl. Savigny V ©.170, Budta 
Jnſtit. II 4. Aufl. S. 4164 fg., Keller Eivilprog. S. 135. 136). Der Rechtofag, 
dem Die Klage zuwider ift, ift h. 3. T. durchwegs in einer objektiven Rechtsvor⸗ 
fohrift ausgefprochen: eine f. g. exceptio doli generalis s. praesentis in dem 
Sinn, daß es Sache des Richters wäre, den Beklagten zu abfolviren, wenn und 
weil er nach feinem Ermeſſen findet, daß nach den vorliegenden Umftänden ber 
Kläger, indem er feinen Anjpruch verfolge, unredlich (contra bonam fidem) 
handle (si in ea re nihil dolo malo actoris fiat Gaj. IV $.449 1.2 8.5 D. de 
dol exc. 44,4 Keller Eivilproz. $.35, Puchta Inftitut. 1 ©. 169 fg., 
Hänelim civil. Arch. Bv XII S.419fg.), gibt es h. z. T. fowenig nad) öſterr. 
als nach gemeinem Recht vgl. Hänel ©.480, BangeromwI $.455 Anm. 2 
a. E.). Verſteht man dagegen unter der exceptio doli generalis ein @inrebes 
recht, welches das objektive Recht aus Billigfeitsgründen gewährt (aequitatis 
causa 1.4 &.4 D. de dol. exc. 4, 4 pr. I. h. t. 4, 43 Gaj. IV $.446), alfo ein 
Exceptionsrecht, weiches fich mittelbar auf einen im Geſet anerkannten und zur 
Geltung gebrachten Aquitätsgrund ſtützt (1.42 D. cit. 44, 4 Qui aequitate de- 
fensionis infringere actionem potest, doli exceptione tutus est), dann fallen 
allerdings auch nody heutigen Tages die meiften (nicht alle) Einreden im tech- 
niſchen Sinn unter den Begriff der exceptio doli (generalis), fowohl nad) ges 
meinem (Brinz 15.40) als nach öfterr. Recht. 

38) Die Regel Nemo prohibetur pluribus exceptionibus uti, quamvis 
diversae sunt (1.8 D. h. t. 44,4 cf. 1.5 eod. 1.43 pr. D.de R.J.) gehört in das 
Prozeßrecht (vgl. Savigny V S. 264); ebenfo die Regel Qui excipit, non 
fatetur (1.9 D.h.t.44,4 c.6 X de except. 2,25 c.68 in Vi deR. J.), eine 
Regel übrigens, die für das öſterr. Recht (über das gemeine Recht vgl. Weber 
Beiträge zur Lehre von ben Klagen und Einreden U S. 414 fg., Goldſchmidt 
Über Litiscontefl. und @inreden 1812 S.66fg., Gönner Handb. II Abh. 36, 
Linde Abhandi.14 85.5.6) nicht gilt, weil im Ball, daß der Beklagte die Cin⸗ 
laffung unterläßt und bloß Ginreden (im weiteren oder engeren Sinn) vorfchüßt, 
nach öfterr. (wie nach fächfifchem) Prozeßrecht ($5.41.29.36 A. G. O. 5.22 E. 
P. O.) eine affirmative Litisconteflation angenommen wird, alfo die Folgen der 
Gontumacia anders geftellt find, als nad) gemeinem Prozeßrecht (vgl. Fiſcher 
Handb. der dilat. Binwend. $. 446, Ha imerl a. a. O. S. 36. 373 vgl. Guyet 
Das fingirte Geftändniß im Civilprozeßrecht, im civil. Ach. Bd XL ©. 148 fg.). 
Das Gleiche gilt von dem Begriff ver prozeßhindernden Cinreden (im weis 
teren und engeren Siun), f. g. excepliones litis ingressum impedientes (ex- 
ceptiones peremtoriae in vim dilatoriarum), das heißt Ginteden, welche ben 
Beklagten (nach öflerr. Recht) von jeder Streiteinlaſſung befreien und ihn zum 
f. g. Rüderlag der Klage ermächtigen vgl. Hofdekret 45. Jänn. 1787 lit. aa, 
Weſſely Handb. I Rr. 47, 5.15 prov. C. P. O. cf. c. 4 de lit. cont. in VI. 
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VI. Was die Verjährung? der Einreden im engeren Siuw, 
der technifchen Erceptionen 4°, betrifft, fo find die zwei Fälle zu unter⸗ 
fheiden, daß eine Erceptio ohne Klage erifiirt und daß Klage und 
Exceptio neben einander beftehen. Im erften Fall kann ver Beklagte 
feinen Anfpruch nur in Geftalt einer Erceptio geltend machen. “Da 
das Vorbringen foldher Erceptionen durch die Anftellung der Klage 
bedingt ift und daher nicht von dem Erceptionsberechtigten abhängt, 


(8, 3); über den Begriff und Umfang der progeßhindernden Einreben val. für 
das gemeine Prozeßrecht Goldſchmidt Abhandl. aus dem gem. deutfchen Ei⸗ 
vilproz. (4818) Nr. II ©. 44fg., Geſterding a. a. O. BI S.93fg., Al: 
brecht Exceptionen ©. 420 fg., Bayer Vortr. F. 202, Ofterloh Lehrb. 11 
$ 495, für das öſterr. Prozeßrecht Haimerl in der angef. Abh. S 34. 35, 
Schuſt er Civilproz. S. 106 fg. (verfehlt ift die Darftellung von Beidtel Be 
richtl. Verfahr. 1S. 168). 


89) Vgl. Pfeiffer Praktifhe Ausführungen Bd UIl Nr. 3 S.73 fg.Bp VII 
Nr.9S.343 fg., Unterholgner 11$8.156—159, Savigny V $$. 258 —255 
Sommers Rehtswiffenichaftlihe Abhandlungen 18418, worin nach dem Aus: 
ſpruch Unterholzner's 5.458 Note 544 „ein recht gründlicher Auffag uber 
die Verjährbarkeit der Binreden vorfommt”, find mir erfi während des Druckes 
zugelommen.) — Bon ber Verjährung der Einreden ift der Verluſt der Einreden 
(im weiteren und engeren Sinn) durch Berfpätung ihres Vorbringens im Prozeß 
(Präclufion) wohl zu unterfcheiden. 


40) Daß die Einreden im weiteren Sinn (3. B. die f. g. exoeptio solutionis 
oder mir«rennitatis) nicht verjähren, verfteht ſich von ſelbſt: ihre Berjährumg 
wäre gleichbedeutend mit dem Wiederaufleben bes erlofchenen Rechts oder dem 
Hinterbreinentflehen des an ber urfprünglichen Entſtehung verhinderten Rechts 
(vgl. Unterholzner | 8.457). Auf die Einreden im weiteren Sinn paft 
nicht nur die Motisirung ber Unverfährbarkeit in ber 1.5 8.6 D. de dol. mal. 
exc. (44, 4), fondern es fehlt Hier auch gänzlich an einem Anfpruch, welcher ver 
jähren könnte, da die Einreben im weiteren Sinn eben keine felbfländigen Rechte 
des Beflagten find. Anders verhält es fich jedoch mit jener Elafie von Einreben 
im weiteren Sinn, welche bie bebingt ipso jure wirfenden Bertheibigungsgrunde 
bilden (oben 8.424 a. E.). Da biefe Cinreden als ein dem Beklagten zuftchens 
des Recht erfcheinen ($. 424 Note 34), fo gilt in Anfehung ihrer Berjährbarkeit 
basfelbe, was für bie technifchen Einreden gilt: wenn mit einer ſolchen Cinrede 
zugleich eine Klage zur Erreichung besfelben Zwecks concurrirt, fo verjährt mit 
dem Klagereht auch zugleich das Einrederecht, da ber Aufpruch ſelbſt dar 
Berjährung erlofchen it. So verjährt z. B. in drei Jahren das „Recht auf Auf⸗ 
hebung“ (Rullitätserflärung) eines Vertrags wegen Zwangs ober Irrthums 
68. 877. 1487 a. b. G. 3. (vgl. oben $.80 Note 17 5.91 Note 47), fo daß nicht 
bloß die Rullitätsquerel, fondern auch die Nullitaͤtseinrede verlosen it. (Über bie 
eigenthümlichen Vorausſezungen und Wirkungen ber Verjährung des Mechte, 
„erne Brflärung bes legten Willens umzufloßen”, 8.1487 a. b. G. B., kann das 
Nähere erft im Erbrecht gegeben werben.) 
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jo kann ihm die Unthätigfeit nicht zur Laſt gelegt werden, da ed ganz 
in der Willfür des Gegners fteht, die Klage zu erheben, oder deren 
Anfellung zu unterlafien. Auf Exceptionen diefer Art findet Die 
Berjährung, welde doch immer eine Strafe der Nachlaͤſſigkeit 
enthält, unzweifelhaft feine Anwendung (haec exoeptio so. doli 
perpetuo competit, cum actor quidem in sua potestate habeat 
quando utatur suo jure, is autem, cum quo agitur, non habeat 
potestatem, quando conveniatur 1.5 $. 6 D. de dol. mal. except. 
$4, 421). Wenn Klage und Einrede dem Berechtigten zuftehen und 
es verjchiedene Anfprüche find, welche mit ihnen geltend gemacht 
werden, fo übt das Schidfal der Klage auf daß der Einrede feinen 
Einfluß, und die Einrede ift unverjährbart2. Befteht aber zwiſchen 
Klagrecht und Einrederecht eine Goncurrenz (in dem oben $. 417 
entwidelten Sinn) , beftehen alfo Exceptionsrecht und Klagrecht auf 
Dasfelbe gehend nebeneinander, fo erfcheinen Beide im Weſentlichen 
als Mittel zur Erreichung desfelben Zweds, indem es ein und der- 
felbe Rechtsanſpruch if, welcher fich in Geftalt der Klage oder der 
Einrede (per modum actionis vel exceptionis) zur Geltung bringt ??*. 
Die Löjung der Frage, ob Einreden diefer Art (mit einer Klage con» 


44) Über diefe Stelle vgl. Unterholzner II ©.23. (Die Erklärung, 
welche Savigny $. 254 Note h und ©.4239fg, dem Schirmer Note* zu 
Unterholzner a.a.D. beiftimmt, von diefer Stelle gibt, fcheint mir nicht 
richtig zu fein vgl. Note 45.) Bälle diefer Art find bie exceptio rei judicatae, 
wenn 3.D. der abgewiefene Cigenthümer nad dreißig Jahren die abgeurtheilte 
Gigenthumsflage von neuem erhebt (1.45 D. de exc. r. j. 44, 2), die exceptio 
rei venditae et traditao, wenn 3.3. der veränßernde Nichteigenthümer nad 
dreißig Jahren das Bigenthum der veräußerten Sache erwirbt und nunmehr mit 
der Bindilation gegen den Käufer oder deſſen Sueceffor auftritt, ferner bie ex- 
ceptio pacti de non petendo, nach gemeinem Recht Die exceptio temporis u. ſ. f. 

43) So kann z. DB. das dingliche Recht des Emphyieuta u. f. f. nad) Bes 
dürfniß in Geſtalt einer Klage oder Cinrede geltend gemacht werden (1.1 8.4 
de superf. 43,48), es geht aber die Klage auf Reftitution, bie Einrede auf Be⸗ 

halten der Sache, daher die Binrede unverjährbar ift, vgl. Note 45. 

428) Der Unterfchied diefer Concurrenz von ber Klagenconcurrenz beſteht 
darin, daß während in beiden Fällen die Rechtsmittel auf denſelben juriftiſchen 
Gegenſtand gerichtet ſiad, bei der Klagenconcursenz formell mehrere Auſprüche 
auf Ein und Dasfelbe vorhanden find (oben $.447 Note 44) während in bem 
Ball der Concurrenz von Klage und Einrede materiell und formell nur Gin An- 
ſpruch vorhanden ift, ber aber anf verfchiebene Weife, durch Klage oder Cintede, 
geltend gemacht werden Tann. 
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eurrirende Einreden 1?) verjährbar feien oder nit, hängt Daroı 2 


welche Wirkung die Klagverjährung hat“: geht mit der Berjähe: 


des Klagrechts nicht bloß Die Klagbarkeit des Anſpruchs ſondern x 
Anfpruch felhR unter, fo muß mit dem Klagreht aud Das Einen 
techt verjähren, da der einmal erlofchene Anfprucd in keiner Get: 
mehr geltend gemacht werden kann #5. Da nun die Klagverjäbrung nat 


43), Man pflegt diefe Binreden, zum Unterfchied von den Ginreden ber rt: 
hier erwähnten Claſſe (ven j.g. reinen Einredereihten abgeleitete & 
rederechte zu nennen, fo 3.8. UnterholguerlI $.156fg., Heimbadı 
RL. S. 700 fg. Diefe Bezeichnung if nicht nur unpaſſend, da das Giae: 
recht nicht „aus einem vorhandenen Klagerecht“ als folchem abgeleitet if rc 
mehr entfpringen beide, Klage und Einrede, aus demfelben Recht), fonderz ime 
levant, dba das entfcheidende BDerbältniß nicht das der angeblichen Abletum 
fondern das des gleichzeitigen Nebeneinanderbeftehens, ber Concurrenz von Als: 
und @inrede if; vgl. Brinz 1 ©. 171. 

44) Diefen Zufammenhang ſtellt Savigny S.424 fg. dem Buchta Fa 
beit. 8.95 Borlef. IS. 217 und Seuffert1$. 33 folgen) in Abrede, indem er 


meint, daß „man die bisher vorhandene Exception auch als ein ſelb ſtändigee 
Recht, unabhängig von der Daneben ſtehenden Klage betrachten Fönne, in welben 


Ball die verfchiedenen Meinungen über die Wirfung der Klagverfährung barar 
gar feinen Einfluß haben”. Allein biefe Anficht, weldde Savigny ©. 428.139 
auch nicht confequent durchführt, iſt wohl unrichtig (vgl. dagegen insbefonber: 
Sintenis Gem. Civilr. I $. 32 Note 39). Allerdings if das Einrederecht em 
felbfländiges Recht; allein wenn diefes Binrederecht denfelben Inhalt und Ge 
genfland hat wie das daneben beftehende felbflännige Klagerecht, dann muß ber 
Untergang des Rechte, welches mittelft Klage hätte geltend gemacht werben für 
nen, nothmwendig ach den Untergang des Cinrederechts zur Folge haben, de 
Actio und @rceptio nur verfchiedene Beftalten des Rechtes felbfi find. Ra 
Savigny S.420 die Concurrenz von Klage und Einrede nur eine ſcheinbare 
nennt, „da die angebliche Identität des Zwecks nur ungefähr wahr ſei, ındem 
die wahre juriftifche Wirkung bei der Klage in Berurtheilung des Gegners, bai 
der Exception in meiner eigenen Freifprehung, alfo in zwei juriflifch ganz ver- 
ſchiedenen Greigniflen beftehe“, fo nimmt er die „wahre juriſtiſche Wirkung” a» 
den „eigentlichen Zweck“ der Klage und Exceptio in einer rein äußerlichen Weile, 

gegen die er ſelbſt fonft proteftirt (Syftem VI 5.294), und von ber er auch in 

der Lehre von der Klagenconcurrenz nicht ausgeht (Syftem V 8.234). — Der 

Zufammenhang der Berfährbarkeit der Cinreden mit der Wirkung ber Klagen 

verjährung wird anerkannt von Unterholgner II 55.488.489, Sintenis 

a. a.O. Kierulffl S.210—314, Arndts 8. 141. 


45) Dielinterfuchung hat ſich daher immer darauf zu erſtrecken, ob Klage und 
Einrede auf dasfelbe juriftifche Objekt gehen oder nicht, ob mit ihnen berfelbe Au⸗ 
fpruch realifirt wirb oder nicht, m. a. W. ob zwifchen ihuen ein Concurtenzverhälts 
niß befteht oder nicht: im erfien Fall iſt die Einrede verfährbar, im zweiten unver- 
jährbar (vgl. Büchel Civilrechtl. Erörter. 1 ©. 8 fg. 90 fg. insbeſ. S.99fg.). 
So ift 3. B. im gemeinen Recht die actio doli (refp. in factum 1.28 1.39 D. de 
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öfterreichifchem Recht unzweifelhaft eine Verjährung des Hagbaren 
Anſpruchs ſelbſt ift (oben 8.422), fo gilt für das öfterreichifche 
Recht Die Regel, daß mit der Klage zugleich die zur Realifirung des» 
felben Anſpruchs dienende (concurrirende) Einrede verjähre, daß alfo 
aus verjährten Rechten und Anfprüchen nicht ercipirt werden fönne 4: 
tant dure l’action, tant dure l’exception 4%, 


dolo 4, 3) auf Reftitution durch ben Gegner (vefp. auf Herausgabe der Bereiches 
rung) gerichtet, während die exceptio doli auf Nichtgeltendmachung ber durch 
Dolus erzeugten Obligatio gerichtet ift (vgl. Wind ſcheid Die Actio $. 8 Note): 
bie exceptio doli ift daher unverjährbar 1.5 $.6 D. cit.44,4. (Es iſt wohl un⸗ 
richtig, wenn Savigny S. 480. 434 und Schirmer Note* zu Unterholz- 
ner 118.457 in diefem Fall von einer Einrede fprechen, „neben der ein analoges 
Klagerecht eriflire”, die „gerade fo weit gehe” wie die Klage: Klage und Einrede 
gehen hier vielmehr auf ganz Verfchievenes.) Ebenfo wenig concurriren actio 
quod metus causa und exceptio metus im Fall einer erzwungenen Stipulatio 
(1.9 8.8 D. quod met. 4,2): erflere geht auf Acceptilatio, letztere auf Nichtgel- 
tendmachung der an ſich beftehenven Obligatio. Das Gleiche gilt im Fall der 
1.3$.8 D.de liber. leg. (34, 3), und wenn jemand indebite promittirt bat: die 
condictio sine causa geht auf Liberirung (Acceptilation, Rüdftellung des 
Schulbfcheins u. f. f. 1.4 pr. 1.3 D. de cond. s. c. 12, 7 1.34 D. de cond. in- 
deb. 42,6), die exceptio doli auf Nichtgeltenpdmachung der formell beſtehenden 
Obligatio (1.5 5.4 D. de A.E. V. 49,4 1.3 C. de cond. indeb. 4,5), fo daß 
Klage und Einrede anf etwas Anderes gerichtet find. 

46) So geht nach Öfterr. Recht (8.1887 a. b. G. B.) durch den Ablanf von 
brei Jahren das Recht eine Schentung wegen Undankbarkeit des Befchenkten zu 
widerrufen, einen entgeltliden Bertrag wegen Berlegung über die Hälfte auf⸗ 
zuheben oder die vorgenommene Theilung eines gemeinfchaftlidhden Gutes zu be⸗ 
fireiten“, unter: es erlifcht alfo das Anfechtungsrecht, der Refciffionsanfprud 
ſelbſt, und kann daher nach Ablauf dieſer Zeit weder in Geftalt einer Klage, noch in 
Geſtalt einer Cinrede geltend gemacht werden. Ebenſo wenig kann nach Berjährung 
der &ontrafisflage (3.3. der actio emti) die Gegenforderung in Geſtalt ber ex- 
ceptio non impleti contractus geltend gemacht werben, da mit ber Cinrede der⸗ 
felbe Anfpruch geltend gemacht würde, welcher durch die Klagverjährnug bereits 
erlofchen ift (vgl. Unterholzner 8.159 Rr.2, vgl. auh Büchel S. 403; 
a. A. natürlich Savigny S. 424; unrichtig Sintenis ©. 325 in der Rote 
und ebenfo m. @. die Bemerkung von Schirmer S.28 Rote**). Ebenſo geht 
mit der Berjährung der Klage auf Reftitution wegen phyſiſcher Mängel (actio 
redhibitoria) die @inrede (exceptio redhibitoris) unter ($.933 a. b. G. B. l. 30 
pr. $.4 D. de aedil. ed. 21, 4), da beide Rechtsmittel auf Ein und Dasielbe 

(Rephibition der Sache, Refciffion des Kaufgefchäfts) gehen, fomit concurriren 
gl. Unterholgner 5.459 Nr. 8, Brinzi ©. 174, Büchel S. vo fg., 
Sommer S. 49 a. A. Savigny 6. 4223 mit Untecht verweif Sintenis 
©. 375 in der Rote auf 1. 483 pr. D. de A. E. V., vgl. Schirmer a.aD.). (Nah 
söm. und gemeinem Recht gehört aber wohl auch der Hall der Inofficiofitätsquerel 
bieber : mit Ablanf der Berjährungszeit iſt der Anſpruch auf Reſciſſion des Teſta⸗ 
ments verloren und kann daher auch nicht mehr in Geſtalt einer Cinrede geltend 
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Hi. Die Unterfiügung von Ungriff und Bertpeibigung- 
Die Replifen, Duplifen, Triplifen‘. 


8. 126. Gegen die in felbfländigen Behauptungen befichent« 
Bertheidigung des Beklagten, aljo gegen defien Gegenangriff Ein: 
reden im weitern und engeren Sinn) ?, Tann ſich der Kläger ebenio 
vertheidigen, wie der Beklagte gegen die Klage?. Er kann jomi 
zur Unterfügung feines Angriffs, um dem erhobenen Klaganiprud 
die gewünfchte Anerkennung und Realifirung zu verihaffen, dad 
(faktiſche oder rechtliche) Fundament der Einreden [äugnen und feis 
nerfeits felbRändige Behauptungen gegen die Einreden, Re- 
plifen (im weiteren Sinn) vorbringen. Nur diefe legtere Art der 
Bertbeidigung bedarf einer fpezielleren Ausführung. 

Repliken (im weiteren Sinn) find felbftändige Behauptungen 
des Klägers, womit er den (möglicherweife) an ſich begründeten Ein: 
redebehauptungen gegenüber feinen Klaganſpruch zu rechtfertigen 
fuht!. Die Replifen find alfo weder Leugnen der Einrevethatfachen, 


gemacht werben cf. 1.8 $.48 D. de inoff. test. 5,2 vgl. Büchel ©. 448. 149, 
Sommer ©.43 fg.) 

46%) Die entgegengefeßte Regel drückt die Barömie aus: Quae ad agendum 
sunt temporalia, ad excipiendum sunt perpetua. — Daf in den Fällen des 
8.4487 a. b. G. B. mit ber Klage zugleich Die Cinrede verjähre, nehmen fah alle 
unfere Schrififieller au, vgl. 3.2. Zeiller IV ©.270, Baymann Be: 
jähr. 9.23 Rote 44, Stubenraud III S. 720; a. A. Bratobevera Mate. 
Bd VIS.AB3 fg. 

4) Bol. SavignyV 8.239, Pucht a Inſtitut. 115.173 - 474, Helmolt 
Verhaͤltniß der Ercept. 55.47.26 Rr.7, Wegell Syſtem 18. 18 (Heimbad in 
M.L.IX ©.282—284 gibt einen kurzen Auszug aus Savigu y's Darfiellung). 

3) Daß der Kläger in der Replik (Note 3) gegenüber der rechtlichen Gegen: 
deduktion des Beklagten durch eine (neue) Rechtsdeduktion feinen Klaganſpruch 
befräftigen kann, nud daß im Ball des Leugnens der Klagthatſachen die Rei: 
fertigung des Anſpruchs nur durch den Beweis ber in Abrede geftellten That: 
ſachen geführt werden kann, verſteht ſich von felbfi; vgl. hierüber und über au 
beres in's Prozeßrecht Schörige Bayer Bertr. 5.248. 

3) Im heutigen Prozeß (vgl. 56. 3.9. 43fg. A. G. O. 65.17.56 fg. prov. 
GC. P. O.) uenmt man dieſen Borirag bes Klägers Replik, Replikſchrift, 
ohne daß es weiter darauf ankommt, ob fi Repliken in demſelben befinden cher 
nicht; vgl. Savigny S.195. 196, Bayer ©.664. — In's Prozeßrecht ge: 
hört Die Erörterung der progefiualifchen Cinrichtung der Replikſchrift, vgl. vie 
detaillirie Grörterung bei Schmid Handb. 11 5.104. 

4) Im prozeſſualiſcher Beziehung laſſen füch die Repliken auffaſſen als feld: 
Rändige thatfächliche Behauptungen des Klägers, welche mit der Wahrheit ver 
Sinrevethatfachen verträglich find, dennoch aber das anf dieſe Thatſachen ge: 
Rüpte Einredebegehren zu elidixen fuchen. 
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noch bloße rechtliche Gegendeduftionen, fondern fie verhalten ſich zum 
©egenangriff wie die Einreden zum Angriff: fie find jelbft nichts 
anderes als Einreden, Gegeneinreden. Gleich den Einreden 
find auch die Replifen von doppelter Art: e8 gibt Replifen (Gegen 
einreden) im weiteren Sinn und Replifen im technifchen Sinn (Re: 
plicationen, replicationes). Die Gegeneinreden, wodurch der Ein- 
rede des Beklagten ipso jure wirkende Vertheidigungsgründe (rechts⸗ 
hindernde? oder rechtsvernichtende Thatfachen) entgegengefeßt werben, 
bilden die Replifen im weiteren Sinn. Die Repliten, wodurch der 
Kläger das an ih begründete Exceptionsrecht (die Einreden im tech⸗ 
niſchen Sinn) zu entfräften und unwirkſam zu machen fucht, find 
die Replifen im technifehen Sinn, welche alſo Erceptionen gegen die 
Erceptionen des Beklagten, technifche Einreden zu Gunften des Klä- 
gers find (1.28. 1 D. deexcept. 44, 4 Replicationes nihil aliud sunt, 
quam exceptiones et a parte actoris veniunt 1.22 $. 1 eod. Re- 
plicatio est contraria exceptio, quasi exceptionis exceptio)®. Die 
Thatfachen,, welche den Stoff für die technifchen Erceptionen liefern, 
tönnen auch die Grundlage für die technifchen Meplicationen abge⸗ 
ben, wenn die prozeffualifche Lage darnach befchaffen ift”. Nur der 


5) Unter den rechtshindernden Thatfachen find hier alle Thatfachen zu vers 
Rechen, welche die Rechtswirkung einer anderen juriftifchen Thatfachen paralyfiren, 
alfo nicht bloß jene, welche die Wirfung einer rechtserzeugenden Thatſache (bie 
Nechtsent ſtehung) hindern, fonbern auch jene, welche die Wirfung einer rechtshin- 
bernden oder rechtsvernichtenden Thatſache ausfchliegen, fo daß die Wirkung ber 
rechtserzeugenden Thatfache in Kraft bleibt (vgl. Reinhold Beitr. ©.29. 80). 

6 Wie die Erceptio dem Klagrecht, fo fteht die Replicatio dem Exceptions⸗ 
recht gegemüber: 1.4 8.2 D. cit. (44, 4) — exceptio actorem excludit, repli- 
calio reum. 1.10 C. h. t. (8, 86) Non exceptionibus actores, quibus reis 
auxilium tribuitur certis ex causis, sed replicationibus suam intentionem, 
si quam habeant, muniant. Diereplicalio wurde im roͤm. Formularprozeß auch 
der formellen Behandlung nach ber exceptio gleichgehaltenz nurerhielt der Zufag, 
mittelft deſſen Die replicatio ber$ormel eingefügt wurde, nicht eine negativeßaffung 
wie die exceptio, fondern, da fie felbft wieder eine negative Bedingung der 
exceplio, alfo eine pofitive Beningung der Gondemnatio bildete, in ver Regel (über 
Ausnahmen vgl. RudorffNotebb zu Puchta a.a.D.), eineaffirmative Faſſung 
vgl. Keller Lit. Conteſt. 5.42 Note 9 Eivilproz. 8.37, Savigny S. 191. 

7) cf.1.40C. cit. (Rote 6). So fann 3.®. die exceptio rei judicatae als 
Replicatio (oder Duplicatio) auftreten 1.24 D.de exc. r. j. 44, 3 (vgl. Keller 
Eisilproz. ©. 4150 und Saviguy VI ®&. 446); ebenfo kann die Verlegung über 
die Hälfte (nach gemeinem Recht auch der Dolus 1.6 C. h. t. 8, 86) in Geſtalt 
einer replicatio gegenüber der exceptio rei venditae et traditae geltend gemacht 
werden, welche der Beflagte der Bindikationsklage enigegengeftellt hat, ebenfo 
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technifchen Einrede kann eine technifche Replik entgegengeftellt wer: 
den, da dur das Replicationdrecht ein Exceptionsrecht entfräftet 
werben fol (Gaj. IV $. 426 — per eam sc. replicationem repli- 
catur atque resolvitur jus exceptionis. pr. I. de replic. 4, 84 
1.28.4 D.h.t. 44, 4 — Semper enim replicatio idcirco objicitur, 
ut exceptionem oppugnet) 8. Einreden im weiteren Sinn? Tönnen 
nur Replifen im weiteren Einn gegemüberftehen 1%, welche aber na» 
türlich auch gegen technifche Erceptionen zuftehen fönnen 1. 


die Nichtigkeit Dex Beränßerung gegenüber der exceptio rei venditse et traditse 
1.4 8.5 D. de exc. rei vend. (21, 3) — nam et si tradiderit possessionem, 
fuerit autem justa causa vindicandi, replicatione adversus exceptionem 
atetur. vgl. Bangerow I ©. 680 (cf. 1. 32 $.2 D. ad Sc. Vellj. 46, 4 nnd 
Keller Civilproz. ©.449) ; deßgleichen fann der exceptio domınii gegenüber 
der Publiciana (1.46 1.47. D. de P.A. 6, 2) die replicatio rei venditae et 
traditae enigegengeftellt werben u. f. f. 

8) Beifpiele in Rote 75 vgl. auch Gaj. IV 8.126. 4968 und pr. I. de repl 
(4, 44) 1.27 $.2 D. de pact. 3, 44 (replicatio pacti de petendo gegenüber ber 
exceptio pacti de non petendo). 

9) Bine Ausnahme machen auch in diefer Beziehung bie zwitterhaften bedingt 
ipso jure wirkenden Bertheibigungsgründe; fo kam z. B. der Compenſations⸗ 
einrede (8.1488 a. b. G. B.) oder der Einrebe der relativen Nullität ($. 877 
a. b. G. B.) die replicatio rei judicatae entgegenftellt werben. 

10) So kann z. B. der Kläger auf die Einrede der Trunkenheit Damit repli⸗ 
ciren, daß fich Beklagter ſelbſt in diefen Zuſtand verfept habe (5.4807 a.6.@.B.;; 
auf die Cinrede des Zufall (1298 a. b. G. B.), daß er ein ſ. g. mixtus, d. 5. 
dem Beklagten imputabler fei (vgl. 95. 005. 979 a. b. G. B.); bie Berufung bes 
Beklagten auf den Wahnſinn wird unwirkſam gemacht durch die Berufung auf ein 
dilucidam intervallum ($. 4810 0.6. G. B.), die Berufung auf Minberjährig- 
feit durch die Berufung auf die Suziehung bes Bormunde (cf. 1.13 8. 2 D. de 
P.A. 6,2 und Bethmann Berl. S. 864. 865) oder die erlangte venia aetatis, 
die Berufung auf bie Zahlung durch Berufung auf $. 284 oder 5.1424 a. b. B. B., 
die Berufung auf die Erfigung oder Berjährung durch Berufung auf Hemmunge⸗ 
oder Unterbrehungsgründe u. f. f. Im diefen Fällen bilden vechthindernde That⸗ 
fachen (Note 5), als Ausnahmen von der Ausnahme, worauf fich der Beklagte 
beruft ($. 134 Note 28.24), den Stoff perKeplikim weiteren Sinn; ebenfo wenn dee 
Kläger Thatfachen anführt, welche bie Entflehung bes in ber Ginrebe behaupteten 
Mechts (3.3. der Gegenforderung) gehindert haben. Den Stoff ver Replifen im 
weiteren Sinn können aber auch rechtsvernichtende Thatfachen bildenz. B. Die Til⸗ 
gung der Öegenforberung, bie Verjährung bes Rechts auf Nullitätserflärung. Das 
gegen eignen fich zur Keplik jene Thatfachen nicht, wodurch nicht Das urfprüngliche 
Recht erhalten, fondern vielmehr ein nenes Recht, wenngleich besfelben Inhalte, bes 
gründet wird (vgl. oben $. 78), ba durch Anführung ſolcher Thatſachen nicht der ur⸗ 
ſprüngliche Klaganſpruch unterflügt, ſondern vielmehr ein anderer Auſpruch geltend 
gemacht wird (cf. 1.40 C.h.t. 8,86 Rudorff Note cc zu Pucht a a. a. O. ‚vol. 
ferner Helmolt S. 241 fg,, Bepell 8.48 Nr. 4): doch nimmt es bie Brazisi in 
jenen Faͤllen, in welchen das neue Rechtsverhältniß mit dem alten vollfommen iden⸗ 


Dreiundzwanzigftes Capitel. Die Replifen, Dupliken, Tripliken. &.126. 517 


Wie der Kläger feinen Angriff, fo fann der Beklagte feinen 
©egenangriff gegen die Vertheidigung des Klägers in einem neuen 
Vortrag 11% unterflügen. Auch in diefem Vortrag find die felbflän: 
digen Behauptungen des Beklagten (Duplifen im weiteren Sinn) 
von dem bloßen Läugnen der Replifthatfachen zu unterfcheiden; und 
auch diefe Duplifen find doppelter Art, Duplifen im weiteren 
Sinn und Dupliten im engeren Sinn (Duplicationen, dupli- 
cationes) d. i. (technifche) Erceptionen gegen die (technifchen) Res 
plicationen 12. 

Auf die Dupfifen fönnen Tripliken (im weiteren und engeren 
Sinn 12) u. ſ. w. folgen 4, dafern nicht die Progeßgefebe den weites 
ven Vorbringen eine Grenze fegen (98.2. 35—837 A. G. O. 88. 9. 
20 prov. C. P. O.) 15, 


tiſch iſt (vgl. oben 8.73 Note s 5.92 Nr. 4), hiemit nicht genau, und läßt (wohl 
mit Recht) ſtatt Anordnung eines neuen Verfahrens ($.49 A. G. O. 6.48 prov. 
C.P.O.) das bisherige fortfegen vgl. Bayer Bortr. &.666 u. oben 5.124 Note 21. 

44) So kann 3.2. der Kläger gegen die exceptio dominii (1.46. 47 D. de 
P.A. 6, 3) damit repliciren, daß er Thatfachen anführt, welche die Entflehung des 
Eigenthumerechts verhindert oder das entſtandene Recht wieder vernichtet haben ; 
gegen Das pactum de non petendo fann ber Kläger Handlungsunfähigfeit zur 
Zeit der Abfchließung desfelben, gegen die Einreden aus einem obligatorifchen 
ober dinglichen Recht gegenüber der Vindikationsklage (1.9 D. de R. V.) die Er⸗ 
löfgung diefer Rechtsverhältniffe replicando einwenben n. f. f. 

448) DieferBortrag wird in feiner Totalität Duplif, Dupliffchrift ges 
nannt (55. 10. 80 fg. A. G. O. 58.49. 56 fg. prov. C. P. O.); über diefe Bezeich- 
nung vgl. Savigny S. 495. 496; über die prozeſſualiſche Einrichtung der 
Replifichrift vgl. Schmidt Handb. II $. 4106. 

42) Gaj. IV 8.437 Interdum autem evenit ut rursus replicatio, quae 
prima facie justa sit, inique reo noceat; quod cum accidat, adjectivne 
opus est adjuvandi rei gratia, quae duplicatio vocatur. 6.4 Iderepl. (4, 44). 
Beifpiele : Darleihensklage; Bellagter ſchützt die Einrede ver Zahlung vor; 
Kläger replieirt mit ber Minderjährigkeit zur Zeit der Zahlung ($$. 234. 4424 
a. b. G. B.); Beflagter duplicirt, Kläger habe die veniam aetatis damals fon 
erlangt, oder die Zahlung fei an den Vormund mit obrigfeitlicger Genehmigung 
geleitet worden (Duplik im weiteren Sinn), oder das bezahlte Geld fei noch vors 
handen refp. in den Nutzen bes Klägers verwendet worden (Duplif im technifchen 
Sinn, duplicatio cf. 1.42 D. de solut. 46, 2)3 andere Beifpiele ſammt Formel 
ſ. bei Keller Civilproz. 8.87. 

43) Gaj.IV $.438 $. % I. cit. Über den verfchiedenen Sprachgebrauch von 
duplicatio und triplicatio cf. 1.7 88.4.2 D. de cur. fur. 37, 40 (vgl. zu J.7 
$.2 cit. Keller Litis Cont. ©. 885 fg.) vgl. Savigny ©.198. 498, Puſcht a 
ZJafit. 118.470 Rote ee. - 

44) Gaej. IV 8.429 8.8 I. cit.1. 2 8.3 D.de except. (44,4). 

15) Bol. Bayer Bortr. 8.217 Nr. II, Schmid Hanbb. 11 5. 108. 
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B. Der Einfluß des begonnenen Rechtsſtreits auf das 
materielle Redt*. 


L Der Beginn des Nechtöftreits. Dad Streitverhaltnig unter 
den Parteien. Die Prozeßobligatio. 


8.427. I. Streit ift überhaupt erft dann vorhanden, wenn wider: 
fprechende Behauptungen und Anfprüche einander gegenüber ftehen: 
der gerichtliche Rechtöftreit ift daher erſt dann ein reell daſeiender, 
wenn eine Partei einen Klaganfpruch erhoben hat und die andere 
Partei die Anerkennung diejes Anfpruch& verweigert. “Die prozels 
fualifchen Akte, durdy welche der Rechtsftreit in's wirkliche Dafein 
tritt, bilden den Beginn des Rechtsſtreits, die Einleitung des Pro: 
zefies. Im heutigen Recht! conftituiren folgende drei Prozeßalte? 
den Beginn des Rechtsſtreits (die Progeßeinleitung in dieſem Sinn): 

4) Die Anftellung (Anbringung, Erhebung, Einbringung, 
Einlegung,, Einreichung) der Klage vor dem zuftändigen Gericht 
(95.4.2.48 J. N. v. 20.Rov. 1852 68.20.40 A. G. O. 88.2.1. 
33. 47. 54. 55. 94 prov. C. P. O.): der Prozeß fängt mit dem 
fchriftlichen oder mündlichen Anbringen der Klage (88. 15. 47. 18 
A. G. O. 88. 5. 32 fg. prov. C. P. O.) vor dem ordentlichen 


* Über den Einfluß des Prozeſſes auf das materielle Recht vgl. Kelle: 
Über Litisconteflation und Urtheil nach claffifchem röm. Recht (1837), Wächter 
Erörter. Heft III (4846) „ Zur Lehre von ben Wirkungen des Prozefles auf das 
materielle Recht“ Ar. XII. XIII. (vgl. Handb. II 8.74), Buchka Die Lehre vom 
Einfluß des Prozefles auf das materielle Rechtsverhältnig 2 Thle (1846. 4847,, 
Savigny SyfliemBp VI (1846) 58. 246— 279. Vgl. au Sintenis Erläute. 
zu verfchievenen Lehren des Civilprozeſſes Hft l Nr. IV „Bon der Litisconteſtation 
des neueren Rechts und den Wirkungen ber erften Handlungen der Parteien un 
des Richters nach heutigem Progeprecht" S.90— 240), vgl. auch deſſen praft. 
gem. Cidilr. 18.33. (Die Abhandlung von Roßhirt Zur Lehre yon den Bir 
kungen bes Prozefles auf das materielle Recht 4848 fcheint mir verworren und 
verwirrend. — Über das preußifche Recht vgl. Koch Preuß. Civilproz. I 56. 172. 
4179, Hörer Klage u. Einrede $$. 30 — 37.) 

4) Über die Eiuleitung des Prozeſſes im älteren roͤm Recht vgl. Beth: 
mannsHollmweg Hankb. des Civilproz. Bo1$.24, Keller Der röm. Civil⸗ 
proz. J. 46 — 48, im juflinian. Recht Bethbmann a.a.D. 5.22, Wädter 
Erörter. Hft I Nr. VIIL 

2) Verſchieden von ben Prozeßiakten ale den einzelnen Prozeßhandlungen 
der Barleien oder des Berichts, und den Prozeß ſtadien als ben Stufen bed 
Brozeßganges find die Prozeß abſchnitte, als die Theile, in welche das gericht: 
liche Berfahren zerfällt (Erkenntnißverfahren, Bollziehungsverfahren — erſtes 
Berfahren, Beweisverfahren) vgl. Bayer Vorträge $. 464. 
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Richter an?. („Wo fein Kläger, da ift auch fein Richter” 8.1 A. G. 
D.%.1 prov. C. P. O.) 

2) Die Mittheilung (Zuſtellung, Inſinuation) der Klage an 
den Bellagten durch das Gericht mit dem Auftrag (Beicheid), an 
einem beftimmten Termin zur mündlichen Verhandlung (Tagfagung) 
zu erfcheinen (69.48. 19 A. G. O. 8.36 prov. &. P. O.), ober in⸗ 
nerhalb einer gewiſſen Frift die Klage fchriftlich zu beantworten (die 
Einrede zu erftatten 98.34.35 A. G. O. 8.54 fg. prov. C. P. O.). 
Wenn man von der Ladung (Eitation) des Beklagten ſpricht, fo 
verfteht man darunter nicht den Zeitpunkt, in welchem das Gericht 
die Ladung befchließt?*, fondern den Moment, in welchem der Ber 
flagte die vom Gericht befchlofjene Ladung erfährt, ihm alfo das 
erfte progeßleitende Dekret behändigt wird ®. 

3) Die Litisconteftation (Einlaffung in den Streir, Ein» 
laffung auf die Klage, Streitbefeftigung, Kriegsbefefligung). Der 
gerichtliche Rechtöftreit tritt erfl dann in's Leben, wenn ber Be⸗ 
Hagte den Anfpruch des Klägers überhaupt nicht anerkennt oder ihn 
doch nicht feinem ganzen Inhalt nach zugibt, alfo demfelben als 


8) Über die Klaganftellung in prozeſſualiſcher Beziehung vgl. Ofterloh 
Lehrb. 115.483. — Bei der Wichtigkeit, welche die Klageanflellung auch für das 
materielle Recht hat (folg. $. Nr. I), iſt dafür geforgt, daß der Zeitpunkt der 
Klagerhebung in glaubwürbiger Weife feftgeftellt wirb. ( Es wirb im Cinreichungs⸗ 
protokoll auf der fchriftlich angebrachten Klage oder auf dem vom Bericht aufs 
genommenen Protokoll über die mündlich angebrachte Klage ber betreffende Tag, 
f.g. Präfentationstag, angemerkt 56.445. 447. 345 des Bat. 8. Mai 1853.) — 
Manche gemeinrechtliche Civilrechtsfchriftſteller 4.8. Savigny V ©. 216 fg. 
Windſcheid Die Actio S.67 u. A.) verfiehen unter Anftellung (Erhebung) 
ber Klage die Einreichung und Mitiheilung ber Klagſchrift. 

8a) Über das erfte richterliche Dekret auf bie Klage vgl. Bayer Bortr. 
68.473. 478, DOfterloh Lehrb. II 5.4855 vol. auch Bethmann Handb. I 
©. 255. 256. 

4) Auch hier ift Dafür geforgt, daß die für das materielle Recht fo wichtige 
Thatſache und Zeit der gefchehenen Klagzuftellung fichergeftellt werde. (Der 
Tag der gefchehenen Zuftellung wird vom Berichtes [Amiss] Diener anf der zus 
geftellten Schrift angemerkt, 5.8959... $. 78 prov. C. P. O., und überbieß 
dieZuftellung vom Empfänger im Zuftellungebogen befcheinigt, 8.244 bes Bat. 
3. Mai 4858. Auch ſchon im jufinian. Recht mußte der Beklagte ein ſchriftliches 
mit dem Datum des Empfangstags verfehenes Empfangsbekenutniß, libellus 
responsionis, ausftellen; vgl. Bethmann Handb. 16.256.) Die Lehre von 
ber Zuftellung der gerichtlichen Verordnungen gehört in das Prozeßrecht (8. 884 fg. 
A. G. O. 8.64 fg. prov. C. P. O.). 
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VI. Was die Verjährung? der Einreden im engeren Giun, 
der technifchen Exceptionen 4%, betrifft, fo find die zwei Fälle zu unter: 
fheiden, daß eine Exceptio ohne Klage eriflirt und daß Klage und 
Exceptio neben einander beftehen. Im erſten Kal kann der Bellagte 
feinen Anfpruch nur in Geftalt einer Erceptio geltend machen. Da 
das Borbringen foldyer Erceptionen durch die Anftellung der Klage 
bedingt if und daher nicht von dem Erceptionsberechtigten abhängt, 


(2, 3); über den Begriff und Umfang der progeßhindernden Sinreben vgl. für 
das gemeine Prozeßrecht Solpfchmidt Abhandl. aus dem gem. beutfchen Ei⸗ 
vilproz. (4818) Nr. II ©. 44fg., Geſterding a.a.D. BI S,93fg., Al⸗ 
brecht Erceptionen ©. 420 fg., Bayer Bortr. 5.202, Ofterloh Lehrb. H 
5 495, für das öſterr. Prozeßrecht Haimer! in der angef. Abh. S 34. 35, 
Schuſt er Eivilproz. S. 406 fg. (verfehlt iſt die Darftellung von Beidt el Ge⸗ 
richtl. Verfahr. 1 S. 168). 


39) Vgl. Pfeiffer Praktifche Ausführungen Bv I NRr. s S.73 fg. Bd VII 
Nr.9S.318fg., Unterholgner il 55. 156—159, Savigny V $$. 253—855 
Sommer's Rehtswifienichaftliche Abhandlungen 41818, worin nach dem Aus⸗ 
ſpruch Unterholzner's 8.458 Note 544 „ein recht gründlicher Aufſatz über 
bie Berjährbarfeit ver Cinreden vorkommt“, find mir erſt während des Drudes 
zugelommen.) — Bon ber Verjährung ber Einreden ift ber Verluft der Cinreden 
(im weiteren und engeren Sinn) durch Verfpätung ihres Vorbringens im Prozeß 
(Präckufion) wohl zu unterfcheiden. 


40) Daß die Einreden im weiteren Siun (3. B. die f. g. exoeptio solutionis 
oder mirsrennitatis) nicht verjähren, verſteht ich von ſelbſt: ihre Berjähremg 
wäre gic.chbebeutend mit dem Wiederaufleben des erlofchenen Rechts oder dem 
Hinterdreinentftehen des an ber urfprünglichen Entfichung verhinderten Rechts 
(vgl. Unterholzner ıh 8.4567). Auf die Ginreden im weiteren Gina paßt 
nicht unr die Motivirung der Unverfährbarleit in der 1.5 $.6 D. de dol. mal. 
exc. (4%, 4), fondern es fehlt Hier auch gänzlich an einem Anſpruch, welcher ver» 
jähren könnte, da die Einreben im weiteren Sinn eben keine ſelbſtaͤudigen Rechte 
des Beklagten find. Andere verhält es fich jeboch mit jener Claſſe von Einreden 
im weiteren Sinn, welche die bebingt ipso jure wirfenden Vertheibigungegrüunde 
bilden (oben $. 124 a.@.). Da diefe Ginreden als ein dem Beflagten zuſtehen⸗ 
des Recht ericheinen ($. 424 Note 81), fo gilt in Anfehung ihrer Berjährbarkeit 
dasfelbe, was für die techniſchen Einreben gilt: wenn mit einer folchen Einrede 
zugleich eine Klage zur Erreichung besfelben Zwecks concurrirt, fo verjährt mit 
dem Klagerecht andy zugleich das Ginrederecht, da der Auſpruch felbf Durch 
Derjährung erlofchen il. So verjährt z. B. in drei Jahren das Rocht auf Huf: 
hebung“ (Nullitätserklärung) eines Vertrags wegen Zwangs oder 
88. 877. 4487 a. b. G. 3. (vgl. oben $. 80 Rote47 5.91 Note 67), fo daß nicht 
bloß die Nullitätsquerel, fondern auch dieNullitätseinrede verloren it. (Über die 
eigenthümlichen Boransfegungen uud Wirkungen ber Berjährung des Mechte, 
„eine Erklärung des legten Willens umzuſtoßen“, 5.1487 a. b. G. B., kann bas 
Nähere erft im Erbrecht gegeben werden.) 
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fo kann ihm die Unthaͤtigkeit nicht zur Laſt gelegt werden, da es ganz 
in der Wilfür des Gegners fteht, die Klage zu erheben, oder beren 
Anfellung zu unterlaffen. Auf Exceptionen diefer Art findet die 
Berjährung, weldye doch immer eine Strafe der Nachlaͤſſigkeit 
enthält, unzweifelhaft Feine Anwendung (haec exceptio so. doli 
perpetuo competit, cum actor quidem in sua potestate habeat 
quando utatur suo jure, is autem, cum quo agitur, non habeat 
potestatem, quando conveniatur 1.5 &. 6 D. de dol. mal. except. 
$4, 441). Wenn Klage und Einrede dem Berechtigten zuftehen und 
ed verichiedene Anfprüche find, welche mit ihnen geltend gemacht 
werden, fo übt das Schidfal der Klage auf daß der Einrede feinen 
Einfuß, und die Einreve ift unverjährbart?. Befteht aber zwiſchen 
Klagreht und Einrederecht eine Concurrenz (in dem oben $. 417 
entwidelten Sinn) , beftehen alfo Exceptionsrecht und Klagrecht auf 
Dasjelbe gehend nebeneinander, fo erfiheinen Beide im Wefentlichen 
als Mittel zur Erreichung desſelben Zweds, indem es ein und der 
ſelbe Rechtsanfpruch ift, welcher ſich in Geftalt der Klage oder der 
Eintede (per modum actionis vel exceptionis) zur Geltung bringt 1%*. 
Die Löjung der Frage, ob Einreden diefer Art (mit einer Klage con⸗ 


44) Über diefe Stelle vgl. Unterholzner U ©.23. (Die Erklärung, 
welche Savigny $. 254 Note h und ©.429 fg, dem Schirmer Note* zu 
Unterholzner a. a. O. beiftimmt, von diefer Stelle gibt, ſcheint mir nicht 
richtig zu fein vgl. Note 45.) Bälle diefer Art find die exceptio rei judicatae, 
wenn z. B. der abgewiefene Eigenthümer nach dreißig Jahren die abgeurtheilte 
Gigenthumeflage von neuem erhebt (1. 15 D. de exc. r. j. 44, 2), die exceptio 
rei venditae et traditae, wenn 3.3. der veräußernde Nichteigenthümer nach 
dreißig Jahren das Eigenthum der veräußerten Sache erwirbt und nunmehr mit 
der Bindifation gegen ben Käufer oder deflen Succeflor auftritt, ferner die ex- 
ceptio pacti de non petendo, nach gemeinem Recht die exceptio temporis u. f. f. 

43) So kann 3. B. das dingliche Mecht des Emphyteuta u. f. f. nach Bes 
dürfniß in Geſtalt einer Klage oder Cinrede geltend gemacht werben (1.1 $.%4 
de superf. 48,48), es geht aber die Klage auf Reftitution, bie Einrede auf Be⸗ 
halten der Sache, daher die Cinrede unverjährbar ift, vgl. Rote 46. 

428) Der Unterfchied diefer Concurrenz von der Klagenconcurrenz beſteht 
darin, daß während in beiden Fällen die Rechtsmittel auf benfelben jurififchen 
Gegenſtand gerichtet ind, bei der Klagenconcurrenz formell mehrere Anfprüche 
anf Ein und Dasfelbe vorhanden find (oben 5.417 Note 44) während in bem 
Ball der Goncuerenz von Klage und Cinrede materiell und formell nur Gin An- 
ſpruch vorhanden ift, der aber auf verſchiedene Weife, durch Klage ober Binzede, 
geltend gemasht werben Tann. 
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nicht nur überflüfftg, fondern geradezu unmöglidy (inter consentientes 
nullae sunt partes judicantis cf. 1.25 8.2 D. adleg. Aquil. 9, 2) 8. 
Wil der Beklagte dagegen nicht nachgeben, fondern es auf den 
Prozeß und die richterliche Entfcheidung anfommen laſſen, jo muß 


29. 26 A. G. O. 86.40. 64 prov. C. P. O., oben $.125 Note 38) ein Geſtaͤnd⸗ 
niß der Klagthatfachen angenommen (fingirt) wird : während bei dem Geftänbnif 
bes Klaganſpruchs, der Submiffton unter das Klagbegehren (confessio in jure), 
das Flägerifche Mecht felbft zugegeben wird, gelten hier bloß die Hägerifhen 
Behauptungen, die Fundamente des Klaganfpruche, als zugeflanden (Hfpfrt 
8341. OH. 4785 lit. 00 Weffely Hob. I Nr. 830) ; jenes macht die Litisconteſta⸗ 
tion unmöglich, diefes gilt ale folche (f. g. affirmative Litisconteflation); gegen 
das Urtheil in jenem Fall findet feine Appellation ftatt (Note 8) während gegen 
das Urtheil im Fall der Contumacia der Beklagte nach öfter. Recht unzweifelhaft 
appelliren fann. 

8, Nach claſſiſchem röm. Recht (vgl. Savigny VII 8.308) fand bei einer 
confessio in jure feine Condemnatio flatt: confessus in jure pro judicato est 
(vgl. Rote 7); dieß Hat fih wohl auch nach Aufhebung bes ordo judiciorum 
privatorum in Anfehung jenes Geftänpniffes, welches der Sache nach der früherer 
confessio in jure gleihftand, nicht geändert (vgl. Bethmann Handb.1S.261, 
Bayer Vortr. S. 699; a.A, Savigny VII ©.16): wie es fih hiermit 
h. z. T. gemeinrechtlich verhalte, ift beftritten vgl. Bradenhäft im civ. Arch. 
BdXX ©.887 fg. (für die Nothwendigkeit eines richterlichen Urtheils Beth⸗ 
mann Berfuhe 8.341, Savigny VIIS.44, Oſterloh Lehrb. 1 S. 342; 
dagegen Wächter Hdb. II 8. 71 Notes, Bayer Vortr. S. 704. 702, Beth⸗ 
mann Handb.1 S. 264 Notes). Für das öſterr. Recht kann es nicht bezweifelt 
werben, daß auf das ſ. g. Geſtaͤndniß der Schuld (confessio in jure) eine richter⸗ 
liche Gondemnation folgen muß (Hofbfrt. 21. Sept. 1793 lit. b vgl. $$. 45. 356 
prov. C. P. O.); dieſes Urtheil iſt aber nicht ein meritorifches Urtheil d.h. nicht 
richterliche Entfcheidung eines (garnicht vorhandenen) Rechteftreits(ugl. Bra dden= 
höft ©.388 fg.) ; fondern nur ein imperativer Spruch, d. h. ein bloßer Lei⸗ 
ſtungs⸗ (Zahlungss) Auftrag (praeceptum de solvendo, daher Befcheib ſtatt 
Urtheils bie richtige Form wäre, wie folche auch im Exekutivprozeß vorgefchrieben 
it, Hffslofet 35. Mai 4889 Weffely IMNr. 1203; vgl. auh Krüger im civil. 
Arch. Bos6s S. 244): die Sentenz des Richters iſt in dieſem Fall nicht decifiv, 
fondern bloß dispofitiv (vgl. auch Wepell Syſtem IS. 75), und nurerforderlich, 
um als Grundlage der Erefution zu dienen, da diefe bloß auf einen gerichtlichen 
Spruch (oder gerichtlichen Vertrag) ertheilt wird, 5.298 A. G. O. 8.438 prov. 
C. P.O. (Das Hofokrt 34. Sept. 1793 lit.b Weffely 1Nr. 1444 fagt aus 
drücklich: „Da nad) dem Geſetz die Erefution nur über ein Urtheil oder gerichtliz 
hen Vertrag ertheilt werben fann, fo muß auch über eine eingeſtandene Schuld die 
Erledigung der Klage durch Urtbeil oder gerichtlichen Vertrag gefchehen.“) Gegen 
ein folches Urtheil findet daher auch feine Appellation ſtatt ($. 329 lit. c. weſtgal. 
G. O., vgl. $. 352 prov. C. P. O.), und Wiedereinfegung in ben vorigen Stand 
nur wegen Zwangs und entſchuldbaren Irrthums ($. 378 lit. b A. G. O. $. 366 
prov. C. P. O. cf. 1.2 1.7 D. de confess. 42, 2 1.44 8.8.44 D. de interr. 44, 4 
c. 8 X de confess. 2, 48 c. 3 de rest. in VI 4, 24 vgl. Sayigny VII S. 34. 
82. 43, Bayer Vortr. S. 703. 740, Nippel Erläuter. II ©. 6885). 
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er feinen Widerſpruch erflären und den Richter bitten, ihn von dem 
erhobenen Klaganiprudy zu entbinden (den Kläger mit feinem Be: 
gehren abzumwelfen, absolvere ab actione, vgl. oben $. 125 
Note 368). Ohne Anſpruch des Klägers und Widerſpruch des Be⸗ 
klagten läßt fidy Fein Rechtsftreit denken?: der Kläger ſteht von dem 
mit der Klage erhobenen Aniprudy nicht ab 1%, der Beklagte gibt ihn 
nicht zu , fie laſſen fich beide auf den Streit ein!" Die Streit: 
einlaffung erfcheint fomit begrifflich als eine zweifeitige Hand⸗ 
lung, als die Offenbarung des Entichluffes der Parteien, es in 
ihrer Rechtsangelegenheit auf den richterlihen Ausfpruch anfommen 
zu lafien. Erſt mit diefer beiderfeitigen (wenn auch nicht nothwendig 
gleichzeitigen) Erklärung ift der Streit (lis) vorhanden und fann als 
vorhandener bezeugt (conteftirt) werden: die Litidconteftation ift im 
Unterfchied von den vorbereitenden Schritten der formelle Anfangs⸗ 
punft des wirflihen Rechtöftreit8t!, Als ein folcher zweifeitiger Aft 
erfcheint denn auch die Litisconteftation nicht bloß im claſſiſchen 


9 Bol. Kierulff Theorie 1 S.270 fg. Mit Recht bemerft Wegelli 
S. 76: „Kein Rechtöftreit kann in feiner regelmäßigen Entwidlung ohne Klags 
bitte und Gegenbitte gebacht werden, beide zufammen bilden in ihrer Beziehung 
auf einander die Grundlage jedes ordentlichen Berfahrens —. 

10) Steht der Kläger noch vor der Binlaflung des Bellagten von der Klage 
ab (desistit ab actione), indem er vor Gericht erflärt, daß er feinen Anfpruch 
an ben Bellagten habe, fo verhindert diefe Hägerifche confessio in jure das 
Entftehen eines Rechtsftreits, 1.29 $.4 D. de donat. 189, 5; vgl. Savigny VII 
©.3. 12. 

408%) Dieß trat befonders im mittelalterlichen Prozeß hervor, indem der Richter 
den Kläger nach Borlefung feines Klaglibells fragte: petis tu sicut loctum est, 
et credis juste pelere?, worauf im Bejahungsfall der Bellagte, qui se de- 
fendere vult, bie Litisconteflation vollzog, indem er die folennen Worte der gene⸗ 
rellen Formel für die Streitbefeftigung ſprach: nego narrata prout narrantur 
et dico petita fierinon debere; vgl. auh Albrecht Die Except. $. 29 Note 18, 
Sintenis Erläuter. I Nr. IV $8.7. 8. 

44) Erf in dieſem Moment ift judicium coeptum, lis inchoata, resinju- 
dicium deducta, res petita cf. 1.45 D. rat. rem (46, 8) Amplius non peti 
verbum Labeo ita accipiebat: si judicio petitum esset. Si autem in jus 
eum vocaverit et satis judicio sistendi causa acceperit judicium tamen 
coeptum non fuerit, ego non puto committi stipulutionem amplius non 
peti; hicenim non petit, sed petere vult. cf. 1.57 $.4 D. de solut. 
(46, 8) 1.22 D. de R. C. (42, 4) vgl. Wächter Eroͤrt. I ©S.5 III ©. 66. 67. 
Daher wird die L. C. bezeichnet als das tempus quo agitur, quo petitur, vgl. 
Keller Lit. Cont. S. 68. 69. — Über die Litisconteftatio ale den Anfang ber 
Actio in diefem Sinn vgl. Bekker Die prozefiual. Conſumt. $.9. 
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sömifchen Recht 12, fondern ebenfo im juftinianifchen Hecht 33, indem 
Lis erſt dann conteftirt gilt, wenn fidh der Beklagte dem Anſpruch 
des Klägers widerfegt hat (l. un C. de lit. cont. 3, 9 Lis enim 
tunc contestata videtur, cum judex per narrationem negotii 
causam audire coeperit. 1. 44 $. 4 C. de jud. 3, 4 — cum lis 
fuerit contestata post narrationem propositam et contradictio- 
nem objectam. 1.2 C. de jurejur. propt. calumn. 2, 59) 1%. 
Auch im canonifhen Recht * und in den älteren Reichsgeſetzen '5 
wird die Litisconteftation als ein zweifeitiger Akt aufgefaßt, als eine 
gemeinfame Handlung der Parteien, welche das Dafein (nicht auch 
den Inhalt) des Rechtsſtreits durch das Vorbringen des Kläger und 





43) Festus s.v. contest. Contestari est cum uterque reus dicit : testes 
estote. Contestari litem dicuntur duo aut plures adversarii, quod ordinato 
judicio utraque pars dicere solet: Testes estote. Ja e6 wird gewöhnlich gerade 
vom Kläger gefagt, daß er mit dem Bellagten litem conteflire (actor litem con- 
testatur cum reo l. 44 D. de jud. 5,4), während e6 von diefem in der Regel 
heißt, daß er judicium accipit, suscipit; vgl. Keller 2.E. 5.6, Wädter 
Eroͤrt. II S.5 Note 6, Saviguy VIS. 13. — Über die. E. im claffifchen 
zöm. Recht vgl. Keller 2.6. 55.46 Givilproz. 5.59, Savigny VI $. 287. 

48) Über die 2. C. im juftin. Recht vgl. Bethmann Hanbb.I$.28, Sin: 
tenis Erläut. 1 Ne.IV$.6, Savigny VIS.21— 33. 

138) Der Kläger gab im Libell (libellus conventionis) den Grund und Ge 
genftand feines Anfpruchs nur ganz kurz anz das Klaglibell enthielt alfo wicht, 
wie heutigen Tags, eine vollfländige Befchichtserzählung, biefe (narratio) er- 
folgte erſt mündlich im erflen Termin (cognitio), und wenn nun ber Beflagte 
dem Bortrag des Klägers in der Weife wiberfpracdh (objectio, contradictio, 
responsio), daß es zum Prozeß fommen mußte, fo war biefer Hiermit begonnen; 
vgl. Bethmann Handb. 1 ©. 254. 260. 

44) c. un. X de lit. cont. (3,5) — per petitionem in jure propositam 
et responsionem factam contestatio litis fit—. c. 62 X de appell. 2, 28) c. 4 
2 de lit. cont. in VI (2, 8) c.54 $.8 X de elect. (4,6). Über die 2. C. nad 
canon. Recht vgl. Savigny VI S.36 fg., Wächter Erört. II ©. 74. 75 
(zum Theil Unrichtiges gibt Goldſchmidt in feiner lefenswertben Abhandl. 

er L. C. und Einreden 4842 ©.84 fg.; vgl. dagegen auh Albrecht 8.29 
Note 81 u. S. 142 fg.). 

45) C. G. O. v. 1500 Tit. XII8.2 — „und fo der Krieg alfo von bayden Theis 
len beveſtigt —"; C. G. O. 0.1507 Tit.1 8.4; in der C. G. O. v. 1523 Tit. II 
8.8 wird der Ausdruck litem contefliren vom Kläger gebraucht („fol ver cläger 
alfbald den krieg beveitigen”), in der C. G. O. v. 41555 Thl II Tit. 48 8.4 vom 
Beklagten. Die Zweifeitigfeit der 2. C. tritt im Repetiren der Klage nnb im 
generellen Widerſpruch des Beklagten hervor, €. G. O. v. 1555 III 48 5.4 
(Rote 16). Über diefe Beriove vgl. Goldſchmidt ©. 44 fg. 47 fg., Sintenis 
Erlaͤuter. $.9 und insbefondere die reichhaltigen’ Ausführungen von Albrecht 
Die Except. S. 186 fg. 148 fg., vgl. auch Savigny VIS.39 fg. 
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die Erklärung des Beklagten, daß er der Klage nicht geftändig fei, 
feſtſtellt. Dieſe Erklärung wurde vom Beklagten in einer geſetzlich 
vorgefchriebenen Formel ganz allgemeinen Inhalts 16 abgegeben: 
die Ausmittelung und Feſtſtellung der einzelnen faktiſchen Behaup- 
tungen des Klaͤgers, weldye der Beklagte zugeftehen oder in Abrede 
ftellen wollte, gefchah nicht Durch die Litisconteftation, fondern durch 
die darauf folgenden Interrogationen (Bofitionen) und Refponfto- 
nen!!. Die Beränderung, welche in diefer Beziehung der für das 
moderne Prozeßrecht jo wichtige Züngfte Reichsabſchied von 1654 
machte, befteht lediglich darin, daß er die (erft im zweiten Termin 
abzugebende) allgemeine Erklärung, ftreiten zu wollen (Rote 46), 
zwar nicht abichaffte!3, aber doch überflülfig und unweſentlich 
machte, indem er die fofortige (im erften Termin vorzunehmenbe) 
meritorifche Einlaffung auf die Klage vorichrieb (J. R. A. $.37)19, 
Es ift hienach das Weſen der Litisconteftation nicht geändert, noch 
etwa ihr Begriff abſichtlich ganz verwiicht worden 2%, nur die Form, 
in welcher fie gefchieht, ift eine andere geworden. Die Litiscontefta- 
tion it nad wie vor eine Bilateralbandlung?!: an die Stelle der 
formellen ausdrüdlichen Erklärung der Streitabfiht des Beflagten 
ift jedoch Die ſtillſchweigende Erklärung durch die detaillirte Antwort 


46) Die Formel (vgl. Note 40%) lautete: „In Sachen N contra N bin id 
der Hage nit geflendig, bitte mich von derſelben mit abtrag koſten und ſchaͤden zu 
erledigen.” C. G. O. 1555 III 48 $.%. 

47) Über die Bofltionen vgl. Goldſchmidt 2. E. und Einreden ©. 43 fg., 
Albrecht Die Ercept. 8. 80. 

418) Wie man früher öfters mit Unrecht meinte (vgl. hierüber Bayer Vortr. 
8.482) ; vielmehr pflegten in der erfteren Zeit nach dem Erfcheinen dee J. R. A. 
pie Praktiker die ältere generelle Formel (Rote 16) der in 5.37 3. R. N. vorges 
fchriebenen detaillirten Klagbeantwortung anzuhängen (vgl. Albrecht Die 
Except. 5.85 Note 18). Auf jenen älteren generellen Widerſpruch bezieht ſich bie 
Schlußbeſtimmung des 5.5 A. G. O. (vgl. Kees Comment. ©. 7 Nr. 2), wos 
nach „die Beirudung einer allgemeinen Berneinungsclaufel verboten und ohne 
Wirkung fein ſoll“; im 5.22 prov. C. P. O. wird paſſender Weife dieſe Bei⸗ 
rüdung nicht verboten, fondern einfach als wirkungslos erklaͤrt. 

49, Bol. Albrecht die Except. 5.34, Bayer Bortr. ©.588 fg. 

20) Wie Sintenis Erläut. I Nr. IV 5. 40 mit Unrecht behauptet: findet 
fi) doch in 8.449 J. R. A. der Ausdruck Litisconteflation ;. vgl. Wächter 
Grörter. 11 S.77 Rote 47, Bayer Bortr. S.585. 

234) Dieß geht auch daraus hervor, daß ber Kläger im erflen Termin (dem 
f. g. termiaus reproductionis) die Klage mittelft Furzer Wiederholung eins 
führte (J. R. A. 88.35. 37,, fomit feine Abficht zu flreiten manifeflirte. 
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auf die Klagbehauptungen, an die Stelle des generellen Widerfpruch® 
und der Refponfionen der Eine Aft der Einlaffung auf die Sache 
getreten (I. R. A. 8.40); Dennod fah man in der Doftrin und 
Praris fhon frühe von der zweifeitigen Beziehung der Litiscon- 
teftation ganz ab und nahm, da es nach erhobener Klage baupt- 
fächlich von der Antwort des Beklagten abhängt, ob ein Rechtsſtreit 
wirklich entſteht und die Streitabficht des Klägers ſchon aus Der 
Anftellung der Klage hinlänglich erhellt, von der Mitthätigfeit des 
Klägers gänzlih Umgang?2. Die Litisconteflation erfchien nun⸗ 
mehr al ein einfeitiger Akt, ald die Einlaffung des Beklagten 
auf den vom Kläger erhobenen Streit, als die gericht- 
liche Erklärung des Beklagten, es auf einen Rechtöftreit anfommen 
lafien zu wollen. Ja man ging noch einen Schritt weiter und gab 
der Litisconteftation eine noch befchränftere Beziehung, indem man 
darunter bloß die Antwort des Beklagten auf die Thatfachen begriff, 
worauf der Kläger feinen Klaganfpruch gründet, fomit unter Litis- 
conteftation nicht mehr den Widerſpruch des Beklagten gegen das 
intendirte Klagrecht, fondern die fpezielle Beantwortung 
der Klagthatſachen verftand 23. Diefe engere Auffafiung , mo 
nach vom Begriff der Litisconteflation die Einreden und die recht⸗ 
lichen Gegendeduftionen ausgefchloffen find, Hat feit der Mitte Des 
vorigen Jahrhunderts in der Doftrin und Praris faft ausfchließliche 
Herrichaft gewonnen. Obwohl man nun aud nad) öfterreidhi- 
ſchem Recht gewöhnt ift, die Litisconteftation in diefem engeren 
Sinn zunehmen (vgl. oben $. 124 Nr. 1.)25, und fie hienach in eine 


32) Bgl. Albrecht Die Ercept. S. 440 fg., Wächter @rörter. INS. 78 fg. 

33) Albrecht S.166fg. Die Beranlaffung hiezu gab der Umftand, Daß 
fhon im älteren Prozeß (Note 40a) die Widerfpruchsformel eine Beziehung auf 
bie faftifchen Grundlagen der Klage (auf die narrate) enthielt, und daß ſich 
ſchon in älteren Reichsgeſetzen (K. G. O. v. 1555 IIL 43 $.4) ber Aushrud „ne 
gative“ 2. €. findet (aber freilich wohl in einem anderen Sinn, vgl. Wächter 
Grörter. III S.79 Noten 419.34), endlich das Mißverſtändniß des ın $. 40 J. A. 
A. gebrauchten Auspruds „Einlaffung in der Hanptfache” ; vgl. Bayer Vortt. 
&.585, Planck Beweisurth. 5.28. 

24) Bol. Wächter Grörter. UI S. 79 fg., Savigny VI ©. 40 fg., 
Dfterloh 118.490. 

35) Über die 2. C. in dieſem Sinn, als detaillirte Beantwortumg ber Flägeri= 
ſchen Geſchichtserzaͤhlung, vgl. Haimerl in der Zeitfehr. für öfterr. Rechtes 
gelehrf. 1889 1 ©. 7 fg. (es if jedoch in doppelter Beziehung ungenau, wenn 
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affirmative,, negative und gemtfchte zu unterfcheiden , je nachdem der 
Deflagte die Klagthatfachen ganz oder theilweife bejaht oder ver- 
neint, fo iſt doch auch für das heutige (gemeine und öfterreichifche) 
Recht unter der Litisconteflation als einer befonderen Pro— 
zeßhandlung die animo litigandi gefchehene Cinlaffung des 
Beklagten auf die Klage überhaupt zu verfichen, ohne 
Rüdficht auf ihren Inhalt und ohne Unterſcheidung ihrer fpeciellen 
Beftandtheile. Die Litisconteftation in diefem Sinn gefchieht durch 
die Erftattung der Einrede (oben $. 125 Note 2)2=. 

I. Durch den Beginn des Rechtsſtreits entfteht unter den Par⸗ 
teien, welche ſich nunmehr als ftreitende Theile gegenüber ſtehen, 
ein neues obligatorifches Verhaͤltniß 2%. Der Inhalt diefer Prozeß⸗ 
obligatio, in welcher Kläger und Bellagter ſtehen, beftcht im Allge⸗ 
meinen darin, daß die Parteien, welche ihre Streitfache der Ent⸗ 
ſcheidung des Richterd unterworfen haben, verpflichtet find, von dem 
Ausgang des begonnenen Prozefies die definitive Keftftellung ihres 
zum Streit gebrachten Rechtöverhältniffes zu erwarten?®. Während 
au diefer Gebundenheit an den begonnenen Prozeß für den Kläger 
die überwiegend progeffualifche Verbindlichkeit hervorgeht, bei dem 
eingeleiteten Prozeß bis zum Ende auszuharren (quod in judicio 


Haimerl S.s fagt, daß „durch die Beantwortung der Klage ber eigentliche 
status litis et controversiae feftgeftellt werde und man daher bie Beantwor- 
tung auch Liticonteftation, Kriegsbefeftigung nenne, Beidtel Das gerichtl. 
Derfahr. 15.68 fg. (der aber S. 456 in Widerfpruch mit ©. 458 zur L. C. auch 
bie rechtlichen Gegendeduktionen zählt) und Schufler Die Eivilproz. ©. 85 fg. 
(der ©.86 eine 2.E. im engeren Sinn, „die eigentliche Kriegebefligung” an= 
nimmt, worunter „die fategorifche Erklaͤrung des Beklagten über jeden der 
Klage zu Grunde liegenden Thatumſtand“ verfianden werben foll!). 

25% Bol. Savigny VIS.46 fg. 

36) Die Quellen faflen diefe aus der Litisconteftatio entſtehende Obligatio als 
eine vertragähnliche, quasi ex contractu auf; 1.3 $.44 D. de pecul. (15,4) — 
sicut stipulatione contrahitur cum filio ita judicio contrabi. cf. 1.22 D. de 
tut. (237,8); vgl. Keller. €. 5.44, SavignyVi S.31 fg. Im heutigen 
und insbefondere oſterr. Recht iſt es jeboch nicht nothwendig, die Brozeßobligatio 
als eine vertragähnliche aufzufaflen (vgl. au Brinz Pandekt. I ©. 556.857). 

362) Cf. 1.3 pr. D. jud. solvi (46, 7)— sententiae se subdiderunt. Recht 
deutlich tritt dieß hervor, wenn die Barteien fich vertragsmäßig einem Schieds⸗ 
zichter unterwerfen, und im älteren röm. Recht Hatte ja die Entſcheidung der 
Nechts ſtreitigkeiten überhaupt ven Charakter einer fchienerichterlichen, vgl. Ihe⸗ 
zing Geiſt bes zöm. Reis 15.12 ©. 158 fg.A 
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permaneat actor usque ad terminum litis Nov. 412% c. 2. 3) und 
den Beklagten wegen desſelben Anfpruch8 nicht gleichzeitig in mehrere 
Prozeſſe zu verwideln??, muß der Beklagte die etwaige Berurtheilung 
über ſich ergehen laflen (condemnari oportere)2®, und dem Anfprud) 
des Klägers, foweit er in diefem Verfahren vom Richter als begrün⸗ 
bet erfannt wird, gerecht werden (judicatum facere oportere) ?®. 
Run liegt aber zwifchen dem Beginn und dem Ende des Prozeffes 
ein längerer Zeitraum, da es in der Regel nicht möglich it, einen 
vor Gericht gebrachten Rechtöftreit jofort Durch Urtheil zu entfchei- 
den. Diefe durch Die Dauer des Rechtöftreits verurfacdhte Verzoͤge⸗ 
rung der Entſcheidung, während welcher manche Veränderungen des 
fireitigen Rechtsverhaͤltniſſes eintreten fönnen, ſoll dem Beflagten nicht 
zum Bortheil gereichen. Um die nachtheiligen Folgen auszugleichen, 
welche für den Kläger aus der unvermeidlichen Dauer des Rechts⸗ 
ftreitö entfliehen, gilt die grundfägliche Regel, daß ver fiegende 
Kläger, foweit es ohne Unbiliigfeit gegen den nicht muthwillig 


37) Der Bellagte, gegen den ein Rechtöftreit bereits anhängig if, kaun bie 
gleichzeitige Erhebung eines anderen Rechisftreits wegen desfelben Anſpruchs 
durch eine Ginrede abwehren (f. g. exceptio litis pendentis, @inrede ber Litis⸗ 
pendenz, der Streithängigfeit, vgl. $.40A.&.D.), welche fi von der exceptio 
rei in judicium deductae darin unterfcheidet (vgl. Winpfcheid Die Actio 5.9 
Note 40), daß jene geltend macht, es könne derfelbe Anfpruch nicht zweimal zu 
gleicger Zeit vorgebracdht werden, während mit legterer geltend gemacht wird, 
daß derfelbe Anſpruch überhaupt nicht zweimal verhandelt werden pürfe (bis de 
eadem re ne sit actio). — Über die paffive Prozeßobligatio des Klägers vgl. 
Buchka Einfluß 1 55.12. 48 - 20. 


28) Darüber daß das condemnari oportere in dieſem Sinn zu verſtehen 
ſei (nicht alſo ale Verpflichtung jadicio uti oportet deſendoro, wie Bekker 
Die prozeſſ. Conſumt. S. 298 fg. annimmt, dem Wetzell II 6. 47 Rote 4 bei⸗ 
fimmt) vgl. Dernburg in der heidelb. Zeitfchr. II ©. 840. 344. — Über die 
obligatio condemnari oportere vgl. Buchka Einf, 18.7 U 55.44.24. Dieje 
durch den Beginn des Rechtsſtreits erzeugte (vertragähnlicde) Obligatio iſt 
„micht fowohl eine einzelne praftifche Folge, als vielmehr die Grundlage und ber 
zufammenfaffende Ausbrud für die einzelnen Folgen“, weldye der Beginn des 
Hechteftreits in civilzechtlicher Beziehung hervorbringt (Savigny VI S. 246). 

29) Dieß drückt die vielbefprochene altrömifche Rechtsregel aus: Ante litem 
contestatam dare debitorem oportere, post litem contestatam condemnari 
oportere, post oondemnationem judicatum facere oportere, Gaj. III $. 489. 
— Über die Zurüdführung der mit der judicati actio zu realifirenden Obligatio 
auf das judicium acceptum (l.8 $. 44 cit. 1.2 8.8 D. de her. vend. 18, 4) 
vgl. Beffer Die Confumt. S. 298 fg. und unten 6.488 Note 2. 
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progeffivenden Beklagten geſchehen kann 2%, alles Dasjenige er- 
halten ſoll (omnis causa9%, was ergehabthaben würde, 
wenn er zur Zeit des Beginnd des Rechtsſtreits bes 
friedigt worden wäre®!. Dieſe Regel fommt in zwei Haupt« 
richtungen zur Anwendung 32. Zunächſt wird dur die Erhebung 
des Rechtöftreits die Verurtheilung felbft gefichert mittelft 
fünflicher Reduction auf den Zeitpunkt des Streitbeginnd, indem 
gewiffe Ereigniffe, deren Eintritt fonft den Untergang des Rechte 
herbeiführen würde, ihre nachtheilige Wirkung auf das einmal zum 
Streit gebrachte Recht verlieren. Ferner wird durch die Einleitung des 
Prozefled der Umfang der Berurtheilung beftimmt, indem der 
Deflagte dem Kläger auch Dasfenige zu erftatten hat, was dieſem 
durch Die Verzögerung des Rechtöftreitd entgangen iſt (omnis causa). 
Auf dieſe Art werden durch den Beginn des Rechtöftreits für ven 
Beklagten theils neue Berbinvlichfeiten erzeugt , theild die vorhande: 
nen gefteigert 33. Hiemit ftehen noch einige andere pofitive Wir: 
tungen in Berbindung, welche der begonnene Rechtöftreit rückſichtlich 
des im Prozeß befangenen Rechtsverhältniffes hervorbringt. Eine 


298) Cf.1.40 pr. D. deH.P. (8, 8) Illud quoque — ut post acceptum 
judicium id actori praestetur, quod habiturus esset, si e0 tempore, quo 
petit (Rote 44), restituta esset hereditas, interdum durum est (daher 
bie Milderung: nec enim debet possessor aut mortalitatem praestare, aut 
propter metum hujus periculi temere indefensum jus suum relinquere; 
vgl. 8.888 a. b. G. B.). 

80) 1.35 D. de V. S. Restituere autem is intelligitur, qui simul et cau- 
sam actori reddit, quam is habiturus esset, si statim judicii accepti tem- 
pore res ei reddita fuisset, id est el usucapionis causam et fructuum 1. 246 
$.4 eod. 1.94 $.7 D. de leg. I. — causa ejus temporis, quo lis contestatur, 
repraesentari debet actori. 1.20 D. deR.V. 1.34 D. deR.C. (42, 4) $.81. 
de off. jud. (4, 47). Über biefe Bedeutung von omnis causa vgl. Savigny 
VI S. 34. 

34) Dieß drückt bie (jedoch nach ihrem Wortlaut etwas zu weit greifende“ 
Arndits 8. 143 Anm.« lit. b) Regel aus: ut post acceptum judicium 
(Rote 44) id actori praestetur, quod habiturus esset actor, si statim litis 
contestatae tempore res ei reddita fuisset. 1. 40 pr. cit. 1.417 $.4 1.20 D. de 
R.V. (6,4) 1.851.75 D. de V. S. 

33) Vgl. insbefondere Sayigny VI 68. 286. 260. 

88) 1.86 D. de R. J. Non solet deterior conditio fieri eorum, qui litem 
contesteti sunt, guam si non: sed plerumque melior. 1.87 eod. 1.29 D. de 
novat. (46, 2). 
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negative Wirkung dagegen übt im heutigen Recht der Beginn des 
Rechtsſtreits auf das Klagrecht als die rechtliche Möglichkeit zu kla⸗ 
gen nicht aus: das Klagrecht ald das jus persequendi judicio, 
quod sibi debeatur (oben $. 4143) wird durch Die Einleitung des 
Brozeffesniht confumirt** (gerftört), verliert durch den einmaligen 
Gebrauch an fidy nicht ſchlechthin die Fähigkeit zu wiederholter Gel⸗ 
tendmachung; vielmehr fann diefelbe Klage jo lange von neuem 
wirkſam angeftellt werben ‚ bis fie ihre Aufgabe, die Herbeiführung 
einer meritorifchen richterlichen Enticheldung gegenüber diefem Bes. 
flagten, erfült har. Mit dieſem Hinwegfall der Progepconjum: 
tion ift für das heutige Recht vollends jeder Schein einer durch den 
Streitbeginn (die Litisconteftatio, bewirkten Novation der ur: 


84) Über die progefinalifche Conſumtion im claſſiſchen röm. Recht vgl. Kel⸗ 
ler L. &. und Urtheil $. 8 fg., SavignyVI$.258, Wächter Erörter. Hft III 
Mr. XII „Die Eonfumtion und Noyation eines Rechtsverhältniffes durch Litie- 
eonteftation und richterliches Urtheil” S. 2—62, insbefonbere aber Die gediegene 
Schrift von Bekker Die prozefiual. Eonfumption im claff. röm. Hecht 4853 
und dazu die Mecenfion von Dernburg in- der Heidelb. krit. Zeitſchr. II 
S.339 fg. Über das allmälige Abfterben der Prozeßconfumtion und über die 
Reſte derfelben im juftin. Recht vgl. Bekker ©. 11. 42, Windſcheid Die 
Actio S.65—67, Arndts Pandekt. (3. Aufl.) 5.443 Anm.3. Über das heu: 
tige Recht vefp. uber den gänzlichen Wegfall der confumixenden Kraft des Pro⸗ 
zeffes vgl. Wächter Grört. IL S. 35 fg., Winpfhein ©. 68, Muther 
S. 87. 83; wohl mit Unrecht will Wegell Syſtem I ©. 80—8% für das hen: 
tige Recht behaupten, daß das Klagrecht fchon Durch die Debuktiou in judicium 
erlöfche. 

342) Was durch den Prozeß confumirt wird, ift die Klagbarfeit des An- 
ſpruchs, der Anfpruch als klagbarer (vgl. Bekker S.98 Note 3 S. 279. 282. 
2384. 285. 295. 298. 800.)5 mit Unrecht (vgl. auh Muther die Actio 6. 22) 
behauptet Windſcheid Die Actio 5.8 Abwehr $.18, ausgehend von feiner (um- 
richtigen) Auffaflung der Actio ale Gericht, daß durch die &. C. nicht die Actic, 
fondern die Obligatio confumirt werde: was confumirt wird, ift freilich nicht der 
Anſpruch an fich, der vielmehr als ftreitiger (actio inclusa judicio 1.139 pr. D. 
de R. J.) fortvauert (vgl. Bekker S. 279), wohl aber das Klagrecht als Recht 
zu Hagen, die Actio als das jus persequendi judicio quod sibi debeatur: ber 
einmalige Gebrauch confumirt die Actio in diefem Sinn, bie gebraudte Klage 
ift verbraudht. 

85) Eine Conſumtion der Klage findet h. 3. T. nur mehr durch das Urtheil 
ſtatt (unten $. 483); die altrömifche Regel Bekker 9. 4, Pölfhmann in den 
Schletter' ſchen Jahrbb. U ©. 188 fg., Brinz I 8.45) Bis de eadem re ne 
sit actio, nicht mehrere Klagen über denſelben Anſpruch, hat keine Geltung 
mehr, indem der heutigen Aufchauung vielmehr der Grundſaß entfpricht : nicht 
mehrere Erfenntniffe de eadum re; vgl. Bekker S. 116 fg., und unten 
5.4188 Note 17. 
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fprünglichen Obligatio befeitigt 3%. Durch die Brozeßobligation wird 
die urfprünglicye Obligatio nicht aufgehoben. Die Prozebobligatio 
tritt nicht an die Stelle der urjprünglichen Obligatio, jondern viels 
mehr zu diefer hinzu: ‘der beflagte Schuldner fleht als Schuldner in 
ver urjprünglichen Obligatio , ald Beklagter in der Prozegobligatio. 
Der in judicium dedurirte Rechtsanſpruch dauert nicht nur ald ein: 
geflagter (res de qua agitur) und fireitiger (actio inclusa ju- 
dicio), jondern auch als an fih Flagbarer fort?%®, 

Hl. Der Beginn des Rechtsſtreits (die Prozeßeinleitung / begreift 
drei Prozeßakte in fih (Nr. DD. Es entfteht daher die Frage, an 
welche diejer Progeßhandlungen die Wirfungen gefnüpft find, welche 
der Beginn des Rechtöftreits auf das materielle Recht hervorbringt, 
eine Stage, welche praftifch um fo wichtiger ift, als jene Prozeßhand⸗ 
Iungen in ziemlich weit auseinander liegenden Zeiträumen vorgenom⸗ 
men werben (vgl. 88.19. 29.35.38. 419.G.D.). Nach öfterreichi- 
ſchem Redt 37 ift die Mittheilung der Klage an den Beklagten 


36) Was das röm. Recht anbelangt, fo hat man häufig, Hauptfächlich auf 
Grundlage von Gaj. III S. 180 Fragm. vatie. $.2683 1.29 D. de novat. (46,2), 
eine wirkliche Novation durch 2. E. behauptet (vgl. z. B. Keller 2.C. 8.9 fg. 
Civilprozeß 5.60, Buchka Einfluß I 5.1 fg., Wächter Erörter. 111 ©. 3fg., 
Savignyg. a58, O fterloh Lehrb. II S. 30 u. A.); daß aber dieſe |. g. nova- 
tio necessaria (Brogefnovation) gar feine wahre —* Novation, ſondern 
von einer ſolchen durchaus verſchieden ſei (cf. | 29 cit. 1.44 pr. $.4 D. de pigner. 
act. 48,7 1.86 87D.deR.J.cf. I 85 D. de usur. 23, 4 in Verbindung mit 1. 48 
D. de novat.), und baß die Prozeßconfümtion nicht auf das Novationsprinzip 
zurückzuführen fei, fondern umgefehrt aus der Conſumtion der perfönlichen Klagen 
der bloße Schein einer Novation der urfprünglichen (unflagbar. gewordenen) 
Obligatio durch die 2. E. hervorgegangen fei, hat in vortrefflicher Weile Bek⸗ 
fer Die prozefl. Confumt. $. 22. 23 nachgemwiefen, dem auch Dernburg 
©. 344 fg. und Muther $$.24. 26 beiftimmen (nur daß leßterrr wieder feine 
publiciſtifche Auffaffung des Klagrechts beimifcht) ; auch Windfcheid Die Actio 
$.8 hat fichgegen eine wirkliche Novation durch L. C. erflärt. — Im heutigen Recht 
ift vollends jeder Schein einer Novation der urfprünglichen Obligatio durch den 
Rechtsftreit verſchwunden; vgl. Wächter S.38fg., Savignn VIS. 25.26, 
Sintenis Eivilr. I 5. 88 Rote 6, Arndts 5.274 Anm. 8. 

3608) Es ift dieß eine der Phafen und Metamorphofen der Anfprüche auf dem 
Weg ihrer gerichtlichen Geltendmachung und Realiftrung (vgl. auch Brinz Pan- 
dekt 1IS. 386 fg.) : der Anfpruch exiftirt als Flagbarer, hierauf als ſtreit i⸗ 
ger, endlich als abgeurtheilter (ans over aberfannter) ; immer aber iſt es 
ein und berfelbe materielle Rechtsanſpruch, nur auf verfchiebener Entwidlungs- 
ſtufe; vgl. unten $. 488. 

87) Auf dem Gebiet des gemeinen Rechts herrſcht in diefer Beziehung be: 
fanntlich große Dleinungsverfchienenheit (vgl. die fummarifche Überficht bei 


Unger, Syſtem v. öfter. allg. Privatrechts. Br LU. 34 
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(Rr.1 2) der Prozeßakt, mit welchem die meiften der materiellen 
Wirkungen des Streitbeginns verbunden find 3%, und dieſer Zeit- 
punkt erjcheint in der That auch als der geeignetefte Moment, da der 
Beflagte durch die Zuftelung der Klage Kenniniß von der Erhebung 
des Klaganſpruchs erhält, weßhalb insbefondere der Umfang der 
Verurtheilung nad) diefem Zeitpunkt beflimmt wird (folg. $. 11 
Rr.4—8)3. Aber auch die bloße Anftellung der Klage (Rt. Iı 
übt nad) Öfterreichifchem Recht? einen erheblichen und gewiß zu bil: 
ligenden 40° Einfluß auf das materielle Recht, indem die durch Die 


— — — no. 


SavignyVIS.242 fg. und Arndts 5 148 Anm. 5), indem bie Einen noch für 
das heutige Recht die Litisconteftation als den regelmäßig entſcheidenden 
Prozeßakt für die Hervorbringung der materiellen Wirkungen des Rechts ſtreits 
auf das flreitige Rechtsverhältnig anfehen (fo Wächter Erörter. MI ©. 70 fg., 
Buchka Einfluß II 85.24.22, BangeromI $.460, Wind ſcheid Die Actio 
©. 70fg.), während Andere in diefer Beziehung die Infinnation der Klage 
als den regelmäßig entfcheidenden Prozeßakt betrachten (fo KierulffI ©.280 fg., - 
Savigny V188.2378.279, Arndtsd.418, Webelll S.87. 88.}. 

88) Jedoch unter der Vorausſetzung, daß es in Folge der Infinuation aud 
wirklich zu einem Mechtsftreit gekommen if, da ohne Prozeß feine Prozeßobliga⸗ 
tion denkbar iſt ſa. A. Savigny VIS. 245. 247, aber doch wohl mit Unrecht, 
. vgl. auch Wetzell 1 S. 88 und Windfcheid in der Heidelb, Frit. Zeitſchr 
Bd II S.259); daß der Beflagte, der flatt zu prozefiiren den Anfpruch ein: 
räumt, dennoch Die omnis causa rei von der Zeit der Infinuation an herans: 
geben muß, erflärt ſich daraus, daß der Beklagte duch die Reftitution bie Ber: 
urtheilung abwenden will und daher alles dasjenige reftituicen muß, wozu er 
verurtheilt würde, wenn er die freiwillige Reſtitution unterlaffen Hätte (cf. 1.75 
D. de V. 8.1.35 1.246 $.1 eod. 1.9 $.8 D. ad exhib. 40,4 1.3 D. de con- 
dies. tritic. 48, 8 vgl. Savigny VIS.49. 50. 235). 

39) In diefer Beziehung war wohl fpäterhin auch fchon nach röm. Mecht die 
Infinuation ber entfcheidende Zeitpunkt; in Anfehung des Erbſchaftoſtreits if 
bieß ausdrücklich beftimmt in 1.20 8.44 1.25 8.7 D. de H.P.5,3 (vgl. Urnbts 
im R.L. V S.237fg.), und diefe Beſtimmung wurde in der Folge wohl auf aus 
dere Fälle ausgedehnt, vol. Wächter Erört. III S. 100 fg., Buchka Einfl. ıı 
8.16 (ber aber mit Unrecht von eiher Fiktion der mala fides ſpricht), dagegen 
aber freilich wieder Savigny VI S.92 fg. 252 fg. und Vangerow 1$.460 
Nr. IV, vgl. jedody Arndts $.143 Anm. 4 lit. b. 

ko) Mit Unreht will Sintenis Erläut. 1Nr.IV 8.42 ſchon für das ge 
meine Recht an die Anftellung (Binreichung) der Klage civilrechtliche Wirfungen 
(Übergang der Klaganfprüche auf und gegen die Erben, Unterbrechung der er: 
löfchenden Verjährung) fnüpfen. 

40%) Saviguy VIS.244 meint, daß die unterſcheidung zwiſchen Ein rei⸗ 
hung und Infinuation der Klage „als kleinlich zu verwerfen ſei“, aber in legis⸗ 
lativer Beziehung läßt ſich dieſe Unterſcheidung gewiß billigen (vgl. Wächter 
Groͤrt. 1116.98 Hob. Il 8.74 Note 418 und auch Bangeromi ©. 1945 vgl. 
auch oben $. 121 Note 26) und Savigny felbft nimmt an, daß dem Kläger, 
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Einleitung des Rechtöftreite bewirkte Sicherung der Verurthei— 
tung felbft in den meiften Fällen ſchon durch die Anjtellung der 
Klage bewirkt wird (folg. 8.1 Nr.i— 4). Die Litisrontefta: 
tion (Nr. 1 3) dagegen ift nach öfterreichifchem Recht *! in dieſer 
Beziehung von ganz untergeordneter Bedeutung. 


1. Die eivilrechtlichen Wirfungen des Streitbeginns im Einzelnen. 


8.128. Die Wirkungen, weldye die dad Dafein des Rechtsſtreits 
eonftituirenden Afte auf dem Gebiet des materiellen Rechts! hervor« 
bringen, find im Einzelnen folgende?: 

I. Materiele?* Wirfungen der Klaganftellung vor dem 
competenten Richter: 


der ohne ihm zuzurechnende Nachläffigkeit durch die Berzögerung der Mittheilung 
der Klage einen Rachtheil erlitten habe, durch Reftitution geholfen werben folle. 

44) Über die 2. @., als den entfcheidenden Prozeßakt für die materiellen 
Wirkungen nach jnfinian. Recht vgl. Wächter Erört. III ©. 63 fg., Savigny 
VI 8.264. 

4) Bon den prozeffunlifchen Wirkungen, weldye die prozeßeinleitenden 
Alte hervorbringen, iſt im Prozeßrecht zu handeln; vgl. hierüber Bayer Vor⸗ 
träge 86.474.186fg., Ofterloh Lehrb. I1 58.182. 186. 192, Beid tel Ver⸗ 
fahr. 85.60. 64. 67 (enthält viel Unrichtiges). 

2) Würde der Kläger im Lauf des Prozeſſes denfelben fallen laflen, fo fallen 
auch die bis dahin eingetretenen Wirkungen des Prozeſſes wieder hinweg tngl. 
oben $. 424 Nr. 112)5 wird der ganze Prozeß caffirt (65.264.265 A G. O. 55. 342, 
348 prov. G. P. O.), fo gilt das Gleiche; werben nur einige Brogeßakte caffirt, 
fo fallen bIoß jene Wirkungen hinweg, welche an biefelben gebunden find; vgl. 
Wächter Erörter. III ©. 89 Note 24 Handb. 5.74 Note47, ORerloh Lehrb. 
18.86, Schmid im civil. Arch. Bo XXX ©. 215. 246. 

22) Bine progefinalifche Wirkung der Klaganftellung befieht darin, Daß 
jener von mehreren zur Theilungsflage gleichberechtigten Perſonen die Partei⸗ 
rolle des Klägers zukommt, welche zuerſt die Klage angeftellt hat (qui primus 
ad judicium provocasset 1.48 D. de jud. 5, 4 1.42 D. fam. hereisc. 40,2 
1.2 5.4 D. comm. div. 10, 3 vgl. Bo 18. 70 Note 80 lit. e); hat ein Gemein⸗ 
ſchafter die Theilungsflage erhoben und it fie dem Beklagten bereite zugeftellt, 
fo ſteht deſſen fpäter erhobener Theilungsklage die Cinrede der Litispendenz ent⸗ 
gegen (vgl Buchka Einf. H S. 142); würden die Bemeinfchafter zu gleicher 
Zeit die Theilungsklage erheben, fo entfcheidet das Loos darüber, wem die Rolle 
des Klägers reſp. Beklagten gebühre, 1.44 D. de jud. (8, 4) vgl. Ofterloh 
Lehrb. I 8.409. 

8) Wird die Klage dem Kläger zur Berbefferung (innerhalb eines gewiflen 
Termine) zurüdgegeben, fo datiren Pie Wirkungen der Klaganſtellung nach Re⸗ 
produktion ber verbefierten Klage vom Tag ber Überreihung der erfien fehler 
haften Klage an, vgl. oben.$.124 Note 38 und OfRerloh Lehrb. II 8.4186 
Note 24, Koch Civilproz. 1 5.172 6. 


. 
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1) Unterbrehung der Klagenverjährung, $. 1497 a. b. G. B. 
(vgl. oben $. 121, jedoch auch Rote 26* dafelbft). 

2) Unterbrechung der Erfigung , in welcher der Beklagte begrif- 
fen ift, 8.1497 a. b. G. B. 

3) Unterbrechung der erloͤſchenden Verjährung der Servituten 
und Reallaften duch Nichtgebrauch, 8.1497 a. b. G. B.* 

4) Übergang gewiſſer Anſprüche auf die Erben des Berechtigten, 
welche ſonſt unvererblich find (f. g. aktiver Klagenübergang 6). a) Es 
gibt privatrechtliche Anſpruͤche, welche, obgleich fie in ihrem legten 
Refultat auf ein vermögensrechtliches Objekt gerichtet find, dennoch 


4) Daß nach gemeinem Recht die Erſitzung nicht ſchon durch die Anftellung 
ber Klage unterbrochen werde, ift unzweifelhaft; dagegen wird darüber geſtrit⸗ 
ten, ob die Erfigung durch den Beginn des Rechtsftreits (reſp. durch die L. C. 
oder die Infinuation der Klage) unterbrochen werbe oder nicht (vgl. einerieits 
Sintenis Erläut. S.160 fg., Wächter Grörter. IT S.99fg., Baper 
Bortr. S. 559, anderfeits SavignyViS.55 fg. 248, Bangerow | S. 280, 
Arndts 8. 163 Anm. 2). Dom legislativen Standpunkt aus laßt füh die (dem 
A.L.R. 19 5.608 fg. nachgebilvete) Beflimmung des bürgerl. Geſetzb ficher 
vechtfertigen. (Mas Beidtel 8.61 Nr.4 bewogen haben mag, bie Unterbre- 
hung der Erfigung nach öftere. Mecht erſt mit der Klagmittheilung eintreien zu 
laflen, iſt nicht leicht abzufehen.) 

5) In diefer Beziehung herefcht für das gemeineRecht (1.8 $.4 D. si serv. 
vind. 8,5) derfelbe Streit, wie in Anfehung der Grfigung (Rote 4), vgl. Bans 
gerowl S. 284, Keller Lit. Conteſt. S. 175. 

6) Daß hier unter Klage (actio) der Flagbare Anſpruch ſelbſt zu verfiehen 
fei, darüber vgl. oben 8.148 Note 4. — Zum ſ. g. paffiven Klagübergang, 
das heißt zur Transmiffion Magbarer Anfprüche auf (gegen) die Erben des ur⸗ 
ſprünglichen Schuldners, bedarf es nach öſterr. Recht niemals der Vermittlung 
durch die @inleitung des Prozeſſes (über das räm. Recht vgl. Savigny $.262 
Nr. IV, Keller. C. 8.20; über einen folhen Fall nach deutfchem Recht vgl. 
Platner Die Bingfchaft S. 128. 129). Die Verpflichtung zur Bezahlung von 
Deliktsfchulden des Erblaſſers haftet auf dem Bermögen und geht, ohne prin- 
zipielle Befchränfung auf die vires hereditatis, gleich andern Schulden auf die 
Erben über, 5.1887 a. b. G. B. (vgl. oben $. 144 Note 46); die Berpflihtung 
zur Bezahlung des Schmerzensgeldes fleht in diefer Beziehung, wie auch nach 
gemeinrechtlicher Praris (Glüſck X S.389), den übrigen Deliktsfchulven gleich, 
8.1835 in Verbindung mit 8.1837 a. b. G. 8. (hienach ift das Bo I $. 64 
Note 16 a. E Geſagte zu berichtigen) ; die Klage auf Widerruf einer Schen: 
fung wegen groben Undanks geht nach der ausdrücklichen Beitimmung des 5. 949 
a. b. G. B. auch gegen die Erben des Beſchenkten (oben 5.98 Mote 43); die 
Verbindlichkeit zur Bezahlung öffentlicher Geldſtrafen endlich geht anf die 
Erben nur dann über, wenn ber Erblaffer dazu bereits rechtsfräftig verurtheilt 
war, 8.548 a. b. G. B. (das Nähere über diefe vielbefprochene, dem A. 2. RM. 
I 9 8.868 nachgebilvete, Beſtimmung im Erbrecht; vgl. auch unten 5. 428 
Note 44). u 
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nicht als zum Vermögen des Berechtigten gehörig "betrachtet werben 
koͤnnen, weil fie zunädhft und unmittelbar nicht Erlangung eines pe: 
funiären Bortheils, ſondern Befriedigung perfönlicher Genugthuung 
für erlittene Unbilde bezweden /magis vindictae quam pecuniae 
persecutionem habent 1. 2 $. 4 D. de collat. 37, 6 f. g. actiones 
vindiclam spirantes). Diefe Anſprüche werden, weil fie zunächfi 
feine Bermögensbeftandtheile find (1.28 D. de injur. 47, 40), auf 
die Erben nicht transmittirt; fie gehen aber auf diefelben über, jo: 
bald der gefränkte Berechtigte die betreffende Klage angeftellt bat 7, 
Hieher gehört aber nach öfterreichiichem 5 Recht nur? die Forderung 
des förperlidd Beichädigten auf Bezahlung von Schmerzensgeld 
(8.1325. a. b. G. 8.) 1%. — b) Das Recht des Vaters oder eines 
Ehegatten auf Anullirung der Ehe (99. 94 —96 a. b. G. B.) geht 
auf die Erben über, wenn die Nullitätsquerel vom Vater oder ats 
ten bereitö angeftellt iſt }!. 

5) Bon der Anftellung der Klage an können neuerdings Zinfen 





7) Nah röm. Recht (cf. 1.189 pr. D. de R. J. Omnes actiones, quae 
tempore aut morte pereunt, semel inclusse judicio salvae permanent) ifl 
für den aktiven Ubergang biefer Klaganfprüche die L. C. der entſcheidende Pro⸗ 
zeßakt vgl. Keller 2.6. S. 166 fg., Wächter Erörter. MI S. 140 fg., 
Arndté 55.104. 448 Anm. 4 lit. f. 

8) Über vie Bälle, welche nach zöm. Recht hieher gehören, vgl. Savigny 
Syſtem 11$.73, Vangerow 18. 446, Arndts 5.104 Anm. 4. 

9; Die Klage auf Rückgabe einer Schenkung wegen Undankbarkeit geht nach 
öfter. Recht ohne weiteres auf die Erben des Schenkers über, 8.949 a. b. G. B. 
‚oben 5. 98 Note 14); ebenfe der Anfprucd einer Berführten auf Bezahlung der 
Entbindungs⸗ und Wochenbettkoſten 5.4338 a. b. G. B., da diefe Klage eine 
Erſatzklage iſt (a. A., wie ich glaube mit Unrecht, Wächter Hob. II $.74 
Rotes). 

. 40 Bgl. über diefen Punkt, der von unferen Schrififtellern gäuzlich mit 
Stillſchweigen übergangen wird, oben Bo I 8.64 Note 15 (a. A. Koch Recht 
ber Border. III S.950,. Bine Bekätigung für das im Tert Befagte fcheint in 
6.1827 au b. G. 2. zu liegen, der im Ball eines Durch noch fo ſchmerzvolle Vers 
legung erfolgenden Todes zwar von Erſatz der Kurkoften und des fonftigen Ent: 
gangs fpricht, von Bezahlung eines Schmerzensgelves aber nichts erwähnt; die 
Worte „auf Berlangen“ in $. 1825 a. b. G. B. dagegen fagen wohl nur, daß das 
Schmerzensgeld nicht von Amiswegen (ex officio) zuzuſprechen fei (vgl. Nip⸗ 
pei VIII 4 S.490). Übrigens wird diefe Forderung fehon transmittirt, wenn 
der Berlepte im f. g. Adhaͤſtonsprozeß die Bezahlung des Schmerzensgeldes gefors 
dert hat. 

” Dol. Nippel Grläuter. 11 S.39 fg. ; a. A. Winiwarter 1 ©. 276, 
Stubenraud II ©. 819; das Nähere im Familienrecht. 
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von einem Bapital gefordert werden, deffen Höhe der Sinfenrhdfland 
bereitd erreicht hat, 8.1335 a.6.©.8.!?. 

N. Materielle 12° Wirkungen der Mittheilung Infinnatior. 
der Klage an den Beklagten durch das competente Gericht, mit der 
- Aufforderung, ſich über die Klage vor Gericht zu erflären (Ladung:: 

1) Bet aktiven Borrealobligationen wird der gemeinfame Schuld⸗ 
ner durch die Ladung an den Fagenden Gorrealgläubiger gebunden 
(8.892 a. b. G. B.) 18: er kann fich daher vom Augenblid der Klag: 
mittheilung an nicht mehr durch die Zahlung an einen anderen Eor: 
tealgläubiger liberiren 14, und e8 fteht ihm gegen jede fpätere Klage 


— — un 


42) Vgl. W. Sell Über das Verbot der Zinſen ultra alterum tantum, in 
feinen Jahrbb. 1 Nr. II S. 13 —92, Koch Recht der Forder. 15.13 Nr. 6; vas 
Mähere im Obl. Recht. 

122) Die Darſtellung der prozeſſualiſchen Wirkungen der Klagmitthei⸗ 
lung (Fortdauer ber Zuſtändigkeit des Gerichte, Begründung der Litispendenz, 
Zuläffigfeit der Anbringung einer Widerklage) gehört in's Prozeßrecht. Was 
Schufter Die Civilprozeßord. S. 78 über die prozefiualifchen Wirkungen der 
Ladung fagt, if ungenügend ; nicht leicht begreiflich ift es, wie diefer Schrift ſtel⸗ 
ler vie 6 438 u. 445 a. b. G. B. ale bedeutungsvoll für die materiellen Bir: 
kungen ver Ladung anführen fann.) 

18) Daß die Schlußworte des $. 892 a. b. G. B. — „ver Schnipner muß bat 
Banze demjenigen diefer Gläubiger entrichten, der ihn zuerſt darum an: 
geht" — nicht im wulgären Sinn (etwa als jedes beliebige Antreten auf offener 
Straße), fondern im technifchen Sinn (gerichtliches Angehen, gerichtliches Au⸗ 
fordern) zu nehmen feien, kann füglich nicht bezweifelt werden: zu billigen it jene 
unjuriſtiſche, Mißverfländniffen leicht ausgeſetzte, Redaktion freilich nicht. Un⸗ 
ſere Schriftſteller begnügen ſich, in der Paraphraſe des F. 89% die Worte dee: 
felben „wer zuerſt angeht” einfacy zu wiederholen, ohne ihren techniſchen Sinn 
feftzuftellen, fo z. B. Nippel VIS. 104, Stubenraud I ©. 64.63, Wi⸗ 
nimwarter IV ©.52, der fogar das Berhältniß ber Miteigentgümer eines prae- 
dium dominans rüdfichtli der Ausübung der Sersitut hier einmifcht., 

44) In dieſer Hinficht irren m. &. manche neuere gemeintechtliche Schriftfteller, 
indem fle behaupten, daß ber von einem Correalgläubiger belangte Schuldner ſich 
nach der Ladung, ja felbfi noch nach der Litisconteftation purch Zahlung an eimen 
anderen Gorrealgläubiger liberiven könne; fo 3. B. Wächter Grörter. II 
S. 88 fg. Hob. II ©. 537, Savigny Ob. R. I ©.183, Bangerow III 
©. 103 (vgl. oben Bd 15.70 Note 34). Sie flüben biefe Behauptung darauf, 
daß im heutigen Recht die prozeſſualiſche Coufumtion gänzlich hinweggefaflen 
fei, und daß die fragliche Beftimmung, wonach ber belangte Schuldner ſich durch 
Zahlung an einen anderen Gläubiger nicht mehr liberiven könne, nur ein Aus⸗ 
flug jenes Prinzips fei. Allein die progefiualifche Klagenconfumtion hat mit 
der betreffenden Beſtimmnug wohl nichts zu thun; die Progeßconfumtion ſchließt 
nur die Möglichkeit aus, dieſelbe Klage nochmals anzuſtellen, indem ber er⸗ 
neuerten Klage die exceplio rei ın judicium deductae entgegen ſteht, "wäh: 
vend es fich hier um die ganz verfchiebene Frage Handelt, ob ſich der Schuldner 
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eined anderen Eorrealgläubigers eine (progeßhindernve) Einrede zu 15. 
Ebenſo verhält es fich in jenen Faͤllen, in weldyen der Beklagte die 
Wahl hat, an die eine oder andere Perfon zu leiften: er verliert das 
Wahlrecht durch die Klagmittheilung , indem er an die Perfon des 
Klägers gebunden wird 16. — Bei paffiven Gorrealobligationen fteht 
jedem Correalſchuldner eine (progeßhindernde) Einrede zu, wenn bes 
teitd einer der anderen Mitichuldner vom gemeinfamen Gläubiger 
auf das Ganze belangt if, 8: 891 a.6.©.3.'7. 


dem Hagenden Gläubiger gegenüber auf die nach der &. C. an einen anderen 
Eorrealgläubiger geleiftete Zahlung berufen könne. Daß fi der Schulpner 
durch Zahlung an den klagenden Gläubiger liberiren koͤnne, darüber konnte fein 
Zweifel mehr beftehen, ſeitdem der Grundfa Omnia judicia esse absolutoria 
(Keller Civilpr. 5. 67) zur Geltung gelangt war; dagegen fordert es die Billig: 
feit und die Analogie der Note 16 erwähnten Fälle, daß der Schuldner flch auf 
jene Regel nicht wirkfam berufen fönne, wenn er bie Zahlung einem anderen ale 
dem klagenden Bläubiger feiftet, der durch die Klaganftellung fein Recht gehörig 
gewahrt hat und allen anderen Mitgläubigern zuvorgefommen ift. Diefen in fei- 
ngm Zufammenhang mit ber Prozeßconfumtion flehenden und daher auch h. z. T. 
geltenden Sag fpricht die 1.16 D. de duob. reis (45, 2) aus: Ex duobus reis 
stıpulandi, si semel unus egerit, alteri promissor offerendo pecuniam nihil 
agit, nur daß h. 3. T. nicht mehr die &.G., fondern die Infinuation der Klage 
der entjcheidende Zeitpunkt ift; vgl. auh Arndts$.171 Anm. 8. 

15) Es findet in diefem Ball gewöhnlich ein f. g. Müderlag der Klage ftatt; 
vgl. au Buchka Einf. 118.89 fg. 144 fg., der aber wohl mit Unrecht diefe 
Einrede als eine Cinrede der Litispendenz anfleht, und zu weit geht, wenn'er es 
(S. 442) für „jurififch unmöglich” Hält, daß fich die Eorrealgläubiger zu Einer 
Klage gegen den gemeinfamen Schulpner vereinen: dieß ift vielmehr ebenfo zu: 
Läffig, wie daß der gemeinfame Gläubiger ſaͤmmtliche Eorrealfchulpner,mit Einer 
Klage belangt, 5.894 a. b. G. B., vgl. Rote 47. 

16) Nach röm. Recht if auch in dieſem Fall die 2. €. der entjcheidende Pro⸗ 
zeßaft; 1.9 pr. D. de V. O. (45, 4) si Titius et Sejus separalim ita stipulati 
essent, fundum illum, si illi non dederis, mibi dare spondes? finem dandi 
alteri fore, quoad judicium acciperetur et ideo occupanlis fore actionem. 
1.57 8.4 D. de solut. (46, 3) Item si mihi aut Titio stipulatus fuero dari, 
deinde petam, amplius Titio solvi non potest, quamvis ante lilem contesta- 
tam posset. 1.46. 1.47 $.4 1.24 D. de leg. II. — uno petente jam eligere 
non potest, cui det. 

47) Wenn der Gläubiger einen anderen Eorrealfchuldner belangen will, fo 
mnf er die Klage gegen den zuerft auf das Ganze belangien Schulpner fallen laf: 
fen (5.891 a. b. G. B. „wenn er von berfelben abfteht”); fo lang er dieß nicht 
gethan hat, hat der jpäter belangte Mitſchuldner eine prozeßhindernde @inrebe 
(vgl. Buchka Einfl. II ©. 186 fg., der mit Unrecht hierin eine Cinrede der 
Sitispendenz flieht, vgl. oben $.447 Note 32), und zwar in der Form des Klag⸗ 
rüderlags (vgl. Füger Gerichtl. Verfahren 6. Aufl. 1©.57. 88). Diefe Be: 
flimmung bes $.824 a. b. G. B., welche auf einer übertriebenen Borforge gegen 
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2) Entfcheidet bei collivirenden Nechten die Prävention, und 
wird die Prävention durch Erhebung der Klage ausgeübt (Bp I 
8.628 fg.), jo ift der enticheidende Moment die Mittheilung det 
Klage 13: jemer ift der Prävenirende, deſſen Klage zuerfi injinuirt 
wurde 19, 

3) Steht bei einer alternativen Obligatio ausnahmsweife Br I 
8.58 Note 20) dem Gläubiger2%, oder zwifchen verfchiedenen ein: 
ander ausſchließenden Rechten dem Berechtigten dad Wahlrecht zu, 
fo wird die in der Klage getroffene Wahl?! durch die Mittheilung 


nen 





eine eimaige doppelte Befriedigung des Glänbigers beruht, läßt ſich nicht billi⸗ 
gen (oben $. 147 Note 32; vgl. Planck Mehrh. ver Rechtsftreit. S. 287. 546;; 
confequent muß man wohl auch behaupten, daß hienach die gleichzeitige Belan⸗ 
gung mehrerer Mitfchuldner auf das Ganze mit mehreren (verfdhiedenen) 
Klagen als unzuläffig erfcheint, während der Gläubiger allerdings fämmtliche 
oder mehrere Gorrealfchuldner mit einer gemeinfchaftlihen Klage belangen 
kann, 5.891 a. b. G. B. 

18) Nach röm. Recht iſt auch in dieſen Fällen die L. C. der entſcheidende 
Prozeßakt; vgl. Noten 46. 49. 

19, Es fommt daher demjenigen der mehreren Legatare, deuen bas Wahl⸗ 
recht zwifchen der nemlichen ganzen Sache und deren Werth zufteht (Bo 1 $. 70 
Note 80 lit. N), das Vorrecht der Wahl zu, deſſen Klage zuerfi den Erben mit- 
getheilt wurde, cf. 1.33 D. de leg. I — electione rei vel pretii servanda eı, 
qui prior de legato sive fideicommisso litem contestatus est, ita tamen ut 
non habeat licentiam altero electo ad alterum transire. Gbenſo hat von 
mehreren PBrozeßprofuratoren derjenige den Vorzug, deffen Klage zuerfi dem Bes 
klagten mitgetheilt wurde (nach röm. Recht derjenige, mit dem zuerft Lis cente⸗ 
flirt wurde, 1.32 D. de proc. 3, 3 oben Bd 158.70 Rote 30 lit. g\. Auch die 
Note 44 u. 46 angeführten Fälle find auf das Prinzip der Prävention zurückzu⸗ 
führen. (Es entfcheidet daher auch die Ladung über die Prävention eines Be: 
richte, vgl. Ofterloh Lehrb.1 5.72 Il 8.486 lit. a, und es hat ver Kläger bis 
zur Infinuation die Wahl zwifchen den concurrirenden Gerichtefländen; unrich⸗ 
tig Beidtel$. 60 Nr. 4.). | 

30) Auf das dem Schulpner zuftehende Wahlrecht hat die Einleitung Des 
Brozefles keinen Cinfluß; insbefondere wird der Schuldner hiedurch, feld wenn 
er durch die Ladung wirklich in Verzug kommt, feines Wahlrechts nicht verluftig, 
wie man früher öfters (aus Mißverflänpniß der 1.2 $.8 D. de eo quod certo 
48, 4) mit Unrecht meinte, vgl. Bangeromw III ©. 21. 22, Wächter Erör⸗ 
ter. III ©. 117 fg., Note 64, Mommſen Beiträge III ©. 239 fg. 

24; Übrigens if bei alternativen Obligationen der wahlberechtigte Glau= 
biger nicht genöthigt, ſchon in der Klagfchrift die Wahl zu treffen; er fann viel- 
mehr alternativ Hagen und die Auswahl erſt bei der Erefution treffen (vgl. Wäch⸗ 
ter Grörter. III ©. 117 Hob. $.71 Note 70 lit. a). Hätte der Wahlberechtigte 
fehon früher gewählt, fo ift er durch diefe frühere Srflärung gebunden, und faun 
in der Klagfchrift die getroffene Wahl natürlich nicht mehr ändern, $.906 a. b. 
G. B. cf. I. d. 2 I. 6 $.21.7 D. de leg. commiss. (18, 3). 
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Der Klage ?!* unabänderlih, das jus variandi alfo aufgehoben, da 
nach öfterreihiichem Recht überhaupt der Wahlberechtigte von Der 
einmal getroffenen und der anderen Partei mitgetheilten Wahl für 
fich allein nicht mehr abgehen fann (8.906 a. b. G. B.). 

4) Bei Klagen, welche gegen ven Befiber als ſolchen gehen, wie 
insbefondere bei der Eigenthumss und der Erbſchaftsklage ($. 366 fg- 
8.372 fg. 8.824 a. b. G. B., muß der redliche VBefiger?? von 


— 





a0) Nach röm. Recht entfcheidetin der Regel die Litisconteflation ; Banges 
row VII 8.19, Savignu y Obl. R. I ©. 394. 

33) Uber pas Weſen der bonae fidei possessio im öſterr Recht vgl. Unger 
in der ofterr. Bierteljahrsfchr. I RL. IV.— Der unredliche Befiger haftet ſchon 
vom Beginn feines unreblichen Beſitzes an für Dolue und Eulpa (1.45 D. de 
R. V.6,4 1.935 8.21.84 8.3 D. de H.P.8,3 vgl. Savigny Vi S. 467- 169), 
ja nach öfterr. Recht fogar für den Zufall, der die Sache bei dem Eigenthümer 
nicht getroffen hätte, 58.385. 888 a. b. G. B. (vgl. Zeiller II S. 843 uber 
die Befchränfung der Haftung des unredlichen Befigers auf den Zufall, der bie 
Sache bei dem Eigenthümer nicht getroffen hätte, vgl. Savigny 5.274). Diefe 
letztere Beflimmung, welche das bürg. Geſetzb. im Binflang mit älteren Schrifte 
ſtellern vgl Glück VI S.248 fg und ſelbſt noh Mühlenbrud Lehrb. 
58. 274.855) und nach dem Borbild des preuß. Landrechts A.LE.MR.IT7N. 244) 
getroffen hat, läßt ſich nicht billigen (gl. Boil 8.56 Note 27). Die Anficht, 
wonach jeder unredliche Befiger vom Moment feines unrevlichen Befitzes an in einer 
f. g. mora ex re befinplich fein foll, ift durch Die Generaliſirung der römifchrecht- 
lichen Beſtimmung entftanden, daß der Dieb und der gewaltfame Beſitzer (alfo dies 
jenigen, welche durch ein Delift den Befig erworben haben) für ven Infall einſt ehen 
müflen (1.8 $.4 1.47 1.20 C. de cond. furt. 43, 4 ).49 D. de vi 43, 46 vgl. 
Madai Mora S.179 fg., Wächter Erörter. IT S. 134 fg., Mommfen 
Beiträge III S.76 fg.:. Diefe Seneralifirung ift aber ganz unpaflend, weil bie 
Mora nur in obligatorifchen Berhältniffen möglich ift (a. A. wie ich glaube mit 
Unreht Windſcheid in der Heibelb. Frit. Zeitfchr. Bol S.259), der unred⸗ 
liche Beſitzer als folcher (wenn er fich nemlich nicht durch ein Delikt in den Beſitz 
geſetzt hat) zu dem Eigenthümer in Feinem obligatorifchen Berhältniß ſteht (8.41. 
de act.&, 6), und von einer ſchuldhaften Verzögerung in der Erfüllung der Reſti⸗ 
tutionsverbindlichfeit um fo weniger bie Rede feinfann, als ber malae fidei pos- 
sessor oft gar nicht weiß, wer ber wahre Cigenthümer der Sache ift. Die heuti⸗ 
gen gemeinrechtlichen Schriftfteller find mit Recht darüber einig, daß der nuredliche 
Beſitzer als folcher nicht fchon vom Anfang feiner malae fidei possessiv, fondern 
erft von dem Beginn bes Prozeſſes an (Infinuationrefp. 2. C.) für den Zufall einzu: 
fiehen habe I. 86 $.3 1.40 pr. D. de H. P 8,3 (vgl. Savigny VIS.177—1488, 
Bangeromwi S. 744, Arndté 8.467): daß er m. f. possessor aber von 
diefem Moment an für den Zufall haftet, erklärt fich nicht etwa aus einer an⸗ 
geblichen Mora, in der er ſich jept befindet (wie man öfter annimmt, fo 3.3 
Mommfen il S.79, fondern daraus, daß der Brundfag, ut post acceplum 
judieium id actori praestetur, quod habiturus esset actor, si controversia ei 
facta non esset, auf den unredlichen Befiger in voller Strenge angewendet wird, 
1.40 pr.cit. (vgl. auh Savignn VIS. 179. 180).— Der zufälligen Berfchlechtes 
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der Zuftellung der Klage an 23 für die gehörige Bewahrung und Ber: 
waltung der ftreitigen Sache Sorge tragen, um fie dem fiegenden 
Kläger reftituiren zu Fönnen, reſp. für den Mangel diejer Sorgfali 
einfteben ($.338 a. b. G. B.). Bon der Zeit der Klagmittheilung 
an fann daher der redliche Befiger die ftreitige Sache, die er jept ald 
eine möglicherweife fremde betrachten muß?*, nur mehr auf feine 
Gefahr veräußern, und er haftet von diefem Moment an für 


—— 


rung ber Sache ſteht ın dieſem und in allen anderen Fällen, von denen bier dıe 
Rede ift, die Preisverminderung gleidh ; vgl. Saviguy VI$. 377. 

233) Für basjenige, was vor der Ladung mit der Sache gefchehen iR, Haftet 
der rebliche Beflger nicht, 1.84 $.8 D.deH.P. (5, 3, — quasi rem suam neglexit, 
nulli querelae subjectus est ante petitam hereditatem — 1.25 8.44 eod. 
8.829 a. b. G. B. (Die Marginalrubrif zu diefem $ flellt unpaflender Meife in 
der früher beliebten Manier, recht viele commoda possessionis aufjuzählen — 
vgl. Savigny Recht des Beſitzes 6.3 —, dasjenige als ein „Redyt des rer: 
lichen Befiges“ hin, was, wie fich fchon aus den Worten bes $. 339 felbft ergibt, 
un die Befreiung von einer Berantwortlichkent iR, vgl. Ihering Abhaudl 
&.97 und oben Bo 1 8.24 Note 32.) 

38°) 1.40 C. de acq. poss. (7, 22) — ex interposita contestatione ei 
causa in judicium deducta, super jure pussessionis vacillet ac dubitet. 

34) If die Veraͤnßerung unfreiwillig (oben $. 94 Note 16. 17., 3.3. wenn die 
fireitige Sache bei längerer Aufbewahrung verderben würbe (cf. 1.45 $.4 D. de 
R.V1.5 pr. D. de H. P. vder im Fall einer Erpropriation, fo hat der Beklagte 
bloß den Preis herauszugeben, den er für die Sache erhielt refp. die Klage auf den 
Preis zu cediren (1.45 $.4.2. D. deR. V.), während in ben Fällen vflichtwidriger 
Deräußerung der Bellagte dem Sieger nicht den für die veräußerte Sache erhalte: 
nen Preis herauszugeben, fondern ihren (außerordentlichen) Werth zu erflatten hat, 
8.878 a. b. G. B. (vgl. Jhering Abhandl. S.70 fg.). — Unveräußerlid 
wird nach oͤſterr. Recht die ftreitige Sache nicht (mit Unrecht behauptet Beidtel 
8.64 Rr.ı unter Berufung auf $.378 a. b. G. B. das Begentheil): eine Litt- 
giofltät des Streitgegenflandes (res litigiose) in dem Sinn, daß dievom Beflagten 
nach der Ladung vorgenommenen Beräußerungen ungültig wären, wie nach röm 
Recht vgl. ihieruber Bach ofen Ausgewählte Lehren des röm. Civilr. Abb. U. 
Brindmann Darftellung der rechtlichen Brundfäge über die Litigiofltät 4849, 
Bangeromwli ©. 287 fg., über die heutige fehr befchränfte und vielfady modi⸗ 
fieirte Anwendbarkeit der röm. Borfchriften vgl. befondere Zimmermann im 
iv. Ach. BoXXXV ©. 484 fg. BB XXXVI ©. 49fg. und Bayer Bortr 5.474 
Nr. IV), gibt es nach öfterr. Recht nicht. Vielmehr find die vom Beflagten vor: 
genommenen Beräußerungen vollfommen gültig, und der Kläger muß gegem ben 
Erwerber eine neue Rlage anftellen, um zu feiner Sache zu fommen ($.378 a. b. 
G. B. vgl. $.806 A. G.O.), indem er die Erekution nicht (wie nad) heutigem ge: 
meinen Recht) unmittelbar gegen den Erwerber der res litigiosa richten fann : zur 
Abwendung diefer (und anderer: &efahr hat per Kläger nicht audh, wie Stuben: 
taub 1 ©. 677 behauptet, der Beflagte: das Recht, die Sequeftration der ſtreiti⸗ 
gen Sache zu verlangen, 5.298 A. G. O. 8.427 prov. C. P. O. Eine wahre 
Litigiofität findet nach öſterr. Recht nur in dem Ball flatt, wenn auf Löſchung 
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abfichtliche (doloſe) und fahrläffige (culpofe) Zerftörung und Verſchlim⸗ 
merung , fowie für das Abhandenfommen der Sache (6. 378 a. b. 
G. B.), nicht aber auch für den Zufall, der Die Sache bei dem Klä—⸗ 
ger nicht getroffen hätte (8.338 a. b. G. B.)?s. Wan pflegt zur Be 
zeichnung dieſes Berhältnifies den Ausprud zu gebrauchen, der redliche 
Beſitzer werde durch die Juftellung der Klage zum unredlichen Be⸗ 
figer, eine Ausdrudsweife, welche fi in ven Quellen des römifchen 
Rechts findet (1.25 8.7 D. de H. P. 5, 3 Post litem contestatam 
omnes incipiunt malae fidei possessores esse, quinimo post cen- 
troversiam motam cf. I. 20 8.14 1.21 8.3 eod. 1.2 C. de fruct. 
7,54), und m das bürgerliche Geſetzbuch (8. 338 und Marginal- 
rubrif Dazu 2%) übergegangen ift. Diefe Bezeichnung ift unpaſſend ?”, 
da der redliche Befiger Durch die Inſtnuation der Klage als folche zwar 
erfährt, daß der Kläger das fragliche Recht in Anfpruch nimmt, nicht 
aber auch ftet3 und nothwendig die Überzeugung gewinnt, daß den 
Kläger das beanſpruchte Recht auch wirklich zuftehe?°. Der redliche 


eines in den Öffentlichen Büchern eingetragenen Rechts geklagt, und vom Kläger 
bei Überreichung der Klage oder fpäter fehriftlich darum angefucht wird, daß die 
Streitigfeit angemerkt werde, welche Streitanmerfung die Unveräußerlichleit des 
Rechts (in vem oben 5.94 Note 44 angegebenen Umfang) zur Folge hal; Hof⸗ 
befreit 29. Auguſt 1848 Nr.&, Hofdekret 37. März 1846 (Micgell Nr. 737 
1 Rx.1447, Auffez Handb. des Tabularverfahrene 4857 8.39). Ebenfowenig 
werden Klaganfprüche nad) öſterr. Recht durch die Klagmittheilung unveräußers 
lich, wie dieß nach gemeinen Recht der Ball ifl (1.2 1.4 C. de litig. 8, 87, vgl. 
Mühlenbruch Ceffiong. 84, Arndts 5.448 Anm. s lit. h): die actio litigiosa 
kann immerhin cedirt werben (was ficher zu billigen ift, vgl. Sintenis Civilr. I 
©. 339), nur mnf natürlich der Geffionar den Prozeß im der Lage übernehmen, 
in welcher er ſich bei der Abtretung der litigiofen Klage befand. 

25) 1.40 pr. D. de B.P. (5, 3) Nec enim debet possessor aut morta- 
litatem praesiare aut propter metum hujus periculi temereindefensum jus 
suum relinquere 1.46 pr. D. de R.V. (6, 4) — non enim post litem con- 
testatam utique et fatam possessor praestare debet. cf. 1.24 1.27 $.4 end. 
vgl. Savigny VIS.179--184. 

36) Ders.338 a. b. G. B. fteht nach dem Vorbild des preuß. Landr. (Ü.L.R. 
178.233 vgl. Savigny VI ©.96 fg.) unpaffender Weife in dem Hauptflüd 
vom Beſitz, währen» er, gleich den 85.880 — 386, in das Hauptflüd von dem 
Eigenthumsrecht (zur Lehre von ber Cigenthumsklage) gehört, vgl. F. 379 a.b. G. B. 

37) Dieß wird jetzt allgemein anerkannt, vgl. Kierutff Theoriel S. 277 fg. 
Note*, Buchka Einfluß 1 S.214fg., Wächter Grörter. III S. 106 fa., Sa⸗ 
vigny VI S. 84 — 93, während früher Viele anderer Anſicht waren (vgl.3.8. 
Sintenis Erläuter. ©. 167 fg. und Civilx. I ©. 332). . 

238) Alterdinge kann aber unter Umftänden der Beklagte durch die Mitther: 
lung ber darnach abgefaßten und inkraisten Klage fofort zur Überzeugung fommen, 


542 | Sechſte Aötheilung. Der Schub der Rechtsverhältnifle. 


Befiger fommt denn auch in der That durch die bloße Mittheilung 
der Klage nicht in diefelbe Lage, in welcher ſich der unredliche De: 
figer (nach römischen Recht vom Beginn des Rechtsſtreits, nach öfter: 
reichifchem Recht vom Anfang feines unreblichen Beiges an) befn: 
det, was ſich fomohl in Anſehung des Zufalls zeigt, für welchen ber 
beflagte redliche Befiger nur dann einzuftehen bat, wenn er muth⸗ 
willig (8.338 a. b. G. B.), das heißt im Bewußtſein feines Unrechts 
prozeffirt (litigare maluit quam restituere) , als in Anjehung der 
zu reftituirenden Krüchte (vgl. Nr. 5). 

5) Bei Klagen, welche gegen den Befiper als ſolchen geben, 
umfaßt die Verurtheilung auch die omnis causa (Bd IS. 430) 2%: 
der Befiger haftet von der Mittheilung der Klage an für alle Erwei⸗ 
terungen der Sache, alfo für den Zuwachs und zwar insbefondere 
für die (natürlichen und bürgerlichen 29°) Früchte 30. Was namentlid, 





dag ihm die Sache nicht gehöre: in einem foldyen Fall enifteht dann durch bie 
Ladung die mala fides des Beſitzers (cf. 1.25 $.5 D. deH.P. 5, 8), und von 
einem folchen Fall ift der Schlußfah des 8.888 a. b. G. B. zuverfichen. Wenn 
alfo der Befiger durch die Mittheilung der Klage wirklich in malam fidem kommt, 
fo haftet er von der Zuftellung der Klage an ale m. f. possessor: vb er aber 
durch die Ladung die conscientia rei alienae erlangt, ift eine quaestio facti,; 
vgl. Wächter Srörter. III S. 108 Note 48. 50. 

39) Vgl. über ven Umfang der Berurtheilung in Diefer Beziehung Savıgny VI 
8.265—267. Das bürgerl. Geſetzb. fpricht in den 68.943. 948 von den Neben⸗ 
gebühren“ (über die Stellung diefer 88. vgl. Bo I 8.64 Note 44, über den Aus: 
brud „Nebengebühren” Bd 1 5.53 Note 12): der erfie Satz des $. 943 ſteht jedoch 
an unpaflendem Ort, da es fich in den 85.942. 948 nicht Darum handeln kann, 
wer das Cigenthum an dem Zuwachs einer Sache erwirbt, fondern darum, ob 
der Öläubiger, der aus einer Obligatio den Anfpruch auf Herausgabe einer Sache 
erhebt, auch die Früchte als „Nebengebühren” zu forbern berechtigt fei. 

398: Cf. 1.62 pr. D. deR.V. 1.49 pr. i. f. D. de usur. (22, 4). 

30; So verhält es ſich 3.3. bei der actio confessoria 1.5 8.5 D. si ususfr. 
petat. (7, 6) 1.49 $.4 D. de usur. (23, 4; bei der actio hypothecaria 1.46 
S. D. de pign. 20, 4 (vgl. Bangeromwl $.370 Nr. II, Arnpdte 8.8785 dieß 
wird bei ung gewöhnlich überfehen), ebenfo bei der actio finium regundorunı 
1.4 8.2 D. fin. reg. (40, )) und bei der actio ad exhibendum 1.9 $.5—8 D. ad 
exhib. (4.0, 4) welch leßtere Klagen zwar actiones personales find, aber gegen ben 
Beſttzer als foldyen achen ; das Gleiche gilt, wenn ver Vorkaufsberechtigte vie Klage 
ans dem 8.1079 a. b ©. B. anſtellt. Der 8.4079 beftimmt zwar, daß „im Fall 
eines dinglichen Borkaufsrechts die veräußerte Sache dem Dritten abgeforbert 
werben kann und diefernach Befchaffenheit feines reblichen oder unrenlichen Befiges 
behandelt wird“: allein dieſe von unferen Schriftflellern ohne Bedenken hingenem: 
mene Beflimmung, welche die bereits oben 5.98 Note 49 gerügte Gleichfiellung 
des perfünlih Berpflichteten mit dem Sachbefiger feftfegt, verträgt feine firenge 
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die Eigenthums- und Erbfchaftsflage betrifft, fo haftet nach öfter: 
reichiſchem Recht der unredliche Befiger fchon vom Anfang feines 
unredlichen Befites an für die rüchte, welche der Kläger nad) | eis» 
nen individuellen Verhaͤltniſſen hätte ziehen können ($$. 335. 824 
a.6.©.8.): für den unredlichen Befiger if daher die Mittheilung 
der Klage nad) öfterreichifchem Recht 31 auch in diefer Beziehung ohne 
weitere Bedeutung. Der tedliche Beflger Dagegen haftet erſt von 
der Ladung an für die Früchte, und zwar ſowohl für die bezogenen 32 
als für jene, die er nady feinen Berhältnifien hätte ziehen fünnen 
(Bd 18.13 Note 30) 28: die vor der Ladung bezogenen, wenngleic 
noch vorhandenen Früchte (fructus exstantes) bleiben nad) öſter⸗ 
reichifchem Recht dem redlichen Beſitzer (8.330 a. b. G. B.), und 
zwar ſelbſt im Fall einer Erbſchaftsklage ($. 824 a. b. G. B.)*u. 


Durchführung. Oder wird man wohl behaupten wollen, daß der dritte Beſttzer 
einer Sache, worauf das Vorkaufsrecht einverleibt ift, alle inzwifchen gezogenen 
Früchte herausgeben ober gar für den Zufall einftehen müfle, der die Sade bei 
dem fein Vorfaufsrecht geltend machenden Berechtigten nicht getroffen hätte? 
Jene Beſtimmung kann wohl nur deu Sinn haben, daß ber dritte Befiger für 
dolofe und culpofe Zerflörung oder Deterioration der Sache haftet, daß er auf 
Herausgabe der Sache belangt, von der Ladung an auch für bie Früchte einftehen 
muß, und daß in Anfehung des Aufwands die Vorfchriften ber $$. 884 fg. zur 
Anwendung fommen; vgl. auch Gerber Syftem 8. 176.) 

34) Anders nach gemeinem Recht; hienach haftet der unrebliche Defiper vor 
der Ladung (reſp. vor der 2. C.) für die gezogenen Früchte und für jene, welde 
er nad) feinen Berhältniffen hätte ziehen fönnen; nach der Ladung (der 2. C.) für 
die Brüchte, welche der Kläger nach feinen individnellen Berhältnifien hätte ziehen 
fönnen; vgl. Wächter Erörter. II ©. 183, Bangerow 1 ©. 748 fg. (Über 
die gemeinrechtliche Gontroverfe in Anfehung des doppelten Maßſtabs bei 
fructus percipiendi vgl. Bo 1 $.56 Note 27.) 

32. Hat der redliche Beftger die nach der Ladung bezogenen Früchte verzehrt 
ober veräußert, oder find fie durch feine Schuld zu Grunde gegangen, fo hajtet 
er für ihren Werth $.37 I. de off. jud. 4, 471.22 C. de R. V. 3, 32 vgl. Sas 
vigny S. 107), doch gilt auch hierdas Rote 24 a. A. Gefagte. Sind die Fruchte 
durch Zufall zu Grunde gegangen, fo haftet der redliche Befiger auch nach der 
Ladung nicht 15.338 a. b. G. B.), wohl aber der unredliche Befiger (vor und 
nach der Ladung). 

33) Alfo auch hier hat vie Gleichſtellung des b. f. possessor nad) der Ladung 
mit dem m. f. possessor ($. 338 a.b. G. B.) nicht die Bedeutung, daß jener in 
Anfehung der Früchte durchaus wie diefer behandelt würde, 1.2 C. de fruct. 
(7,54) 1.4 8.4) C. deH.P. (8, 84). 

84) Anders und beſſer nach röm. Recht 1.40 8.4 D. de H.P. (5, 3) vgl. 
Aındts$ 583. Das bürg. Geſetzb. flellt unpaflender Weile den beflagten Erb: 
ſchaftsbeſitzer, ſoweit es ſich um die Herausgabe der Früchte und den Erfag des 
gemachten Aufwands handelt nicht auch in anderer Beziehung, vgl.auch Stuben, 
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6) Auch der Schuldner, welcher mit einer yerfönligen (nicht 
gegen den Befiger als folhen gehenden) Klage belangt wird, if 
im Fall der Verurtbeilung verpflichtet, für die gezogenen und ver: 
fäumten Früchte der geichuldeten Sache von der Ladung an einzu: 
ſtehen, follte er nicht etwa fchon von einem früheren Zeitpunft am (gu: 
folge Vertrags, eigenthümlicher Beichaffenheit der Obligatio, geſet⸗ 
licher Beftimmung oder eingetretener Mora) zur Präflation der 
Früchte verpflichtet fein. Ebenſo haftet der Schuldner von dem 
Zeitpuntt der Klagmittheilung an für omnis culpa, folite er aud 
vorher nur zu einem geringeren Grab der Sorgfalt verpflichtet 
geweien jein?®. Für den Zufall haftet er jedoch in Folge der 


rauch 11 S. 849 fg.) dem beklagten Sachbefiger gleich; vgl. gegen biefe Be: 
handlungsweife Wächter Entwurf S. 58 fg. ; das Nähere im Erbrecht. 

35) 1.2 D. de usur. (2%, 4) Vulgo receptum est, ut quamvis ia perso- 
nam actum sit, post litem tamen contestata causam praestelur, Cujusopi- 
nionis ratio redditur, quoniam quale est cum pelitur, tale dari debet, sc 
propterea postea captos fructus parlumque editum reslitui oportet 1. 38- 
$.7 eod. —- Quod si acceptum sit judicium, tunc Sabinus et Cassius ex 
aequilate fructus quoque post acceplum judicium praestandos putant, ui 
causa restitustur, quod puto recte dici 1,34 pr. D. deR.C. (42, 4) Cum 
fundus vel homo per condictionem petitus esset, puto hoc nos jure uti, 
ut post judicium acoeptum causa omnis restituenda sit, id est omne quod 
. habiturus esset actor, si litis contestandae tempore solutus fuisset. Bgl. 
Sayigny VIS. 440 — 442. ‚Die Klagmittheilung wird alfo in jenen Fällen 
praftifch wichtig, im welchen bie Regel des 5.943 a. b. G. B. eintritt, wonach 
„wegen eines bloß perfünlichen Rechts der Berechtigte noch keinen Anfpruch auf 
Nebengebühren hat.” So muß z. B. der Schenfer von der Klagmiitheilung an 
dem Befchenkten die Früchte der gefchenkten Sache herausgeben ; nach öfter:. 
Recht gehören aber auch (unter Umftänden) die Obligationen aus einem KRani: 
oder Taufchvertrag hieher (cf. 1.38 8.15 D. de usur. 22, 4) 58.1050. 4051. 
1064 a. b. G. B. (anders nad röm. Recht, da dem Käufer das commodum reı 
vom Abfchluß des Kaufs au ebenfo gebührt, wie ihn andererfeitö das periculum 
rei trifft, 1 48.65 40. 44.48. D. de A E.V. 49, 4 1.7 pr. D. de pericul. 48, 6 
1.4 8.4 D. de usur. 22, 4 1.38 $. 8 D. eod. vgl. Arnpdts 5.302 Wr. ı,; 
während Dagegen nach röm. Recht die Klagen aus Legaten hieher gehören 1. 51 
pr. D. fam hercisc.-10, 21.4 C. de usur. et fruct. 6, 7 vgl. Savigny VI 
S. 134 — 456), verhält fich dieß nach äfterr. Recht anders, da man nach $. 686 
a. b. G. B. vielmehr fagen muß: in legatis fructus non post litem contesta- 
tam, sed ex die mortis consequuntur. 

86) Bol. Bangerow 1 S. 286. Für das äflerr. Recht iſt dieß jedoch ven 
‚geringerer praftifcher Bedeutung, danach vemfelben in jenen obligatorifchen Ber 
häaftnis für omnis culpa gehaftet wird (oben $. 102 Note 23): es müßte fomit 
dem Schuldner vertragemäßig bie Präflirung, eines geringeren Brabes von Sorg- 
falt eingeräumt worden fein, damit jene Wirfung ber Klagmitiheilung hervor⸗ 
trete. 
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Klagmittheilung nicht 7, es müßte denn fein, daß er im concre= 
ten Ball (zufolge befonderer Umftänve) durch die Inſtnuation der 
Klage in Berzug gefegt worden wäre. So wenig nemlich die 
Mittheilung der Klage an fi den Beftg zum unreblichen macht 
(Rr. 4), fo wenig febt die Zuftellung der perfönlichen Klage gleich 
der Interpellation überhaupt den Schuldner unbedingt in Ber: 
zug’, da. die Mora im techniſchen Sinn die grundlofe widerrecht⸗ 
liche (verichuldete 39) Verzögerung der ſchuldigen Leiftung ift, der 


— — — —— — 


37) Vgl. Buchk a Cinfluß 1 S.218 fg., Savigny VI S. 174 fg., Van⸗ 
gerowlS. 286. 

88) Daß der Schuldner durch die Klagmittheilung als ſolche in Verzug ge: 
vathe, wurde in älterer und neuerer Zeit beſouders aus Mißverſtäudniß der 
1.83 $.1 D. de V.O. 45, 4, vgl. über diefe Stelle Savigny VI G. 264 Note d 
und g 5.273 Notek, Mommſen Beiträge II S. 58) von gemeinrechtlichen 
Schrififiellern vielfach behauptet (3.B. Martin Theorie des gem. bürg. Pro⸗ 
zeſſes 5.153 Borlef. I S. 440, Sintenis Grlänter. $.15. 16., Höpfner 
Beiträge zur civil. Praxis IS. 494)3 vgl. dagegen Kierulff Theoriel ©.277 fg. 
Savigny VIS.81—84, BangerowI 8.284 fg., Wächter Erört. Ill 
©. 119, Buchka Einfl. II S. 465. 166, Wegell 15.14 Note 58. Auch unfere . 
Schriftfteller behaupten auf Grundlage des 5. 1834 a. b. G. B., daß der Schulpner 
durch die Ladung (wie Beidtel 5.60 Mr. 7 meint, fogar durch die Anftellung 
der Klage) unbedingt in. Verzug fomme; dieſe Behauptung ift jedoch unrichtig, 
vgl. Mote 44. 

89) Daß die technifche (f. g. fubjeftive) Mora eine befondere Art ver Berfchuls 
dung bildet, daß fomit den Säumigen die nachtheiligen Folgen des fraffälligen 
Berzugs nicht treffen, wenn bie rechzeitige Grfüllung oder Ausnahme aus eiuem 
dem Säumigen nicht zugurechnenden Grund unterblieben ift, darüber vgl. Ban: 
geromill 5.588 Anm. 4 (gegen Schmann Schadenerfag ll S. 40.fg. Handb. 
des Eivilr. 116.294 fg), Mommfen Beite. 115.8 ©.56 fg., Brinz Pau⸗ 
deft.1.©.550 der mit Necht bemerkt, daß „dieMora, wenn wir fie nicht ale den 
bloßen [f. g. objektiven) Berzug, fondern ale den firaffälligen Verzug denken, 
eine Berfchuldung nicht bloß vorausſetzt, fondern ſelbſt if”). Diefe Auffaflung 
der Mora, welche auch ſchon in der älteren Schule die herrſchende war (vgl. 
Glück Comment. IV 8.8285 Bd VIII S.426. 427 hat ſich Glück an Schö- 
mann's Theorie angefchloffen) , darf wohl auch für das heutige öfterr. Recht 
geltend gemacht werben, da das Geſetzbuch, bei feinen dürftigen Beſtimmungen 
uber die Mora (66.4383. 1384. 4449, 8.965) fich über das Weſen und die Bor: 
ausfeßungen derfelben nicht beflimmt ausfpricht, und die Stellung der 55.4388. 
4884 im Hauptſtück zum Schabenerfaß (vgl. 58. 1295. 1806. 4844) vielmehr an= 
nehmen läßt, daß ber Verzug, um nachtheilige Folgen für den Säumigen zu 
erzeugen, ein verfchuldeter fein müfle, vgl. auh Stubenraud IH ©. 564. 
863, Dworz ack in der öfter. Vierteljahrsſchr. II S. 199 Note4. (Beiller Il 
©. 770. 774 dagegen aboptirt vie Shömann’fhe Doktrin, die er mit Unrecht 
in’6 Geſetzbuch hineintragen will, und wirb fomit von Stubenraud I 
S. 362 Note* mit Unrecht als conform angeführt.) Man fann fi. für das 
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Beklagte aber immerhin guten Grund haben mag, es auf den Rechte: 
ftreit anfommen zu lafien (Qui sine dolo malo ad judicium pro- 
vocat, non videtur moram facere. 1.63 D. de R. J.*%). Durd 
die Klagmittheilung ($. 1334 a. b. G. B.) kommt der Schuldner 
fonach nur Dann in Verzug , wenn er flatt fofort zu erfüllen mutb: 
williger (frivoler! Weife- (vemere) d. i. im Bewußtſein feines Un: 
rechts Prozeß führt; vergl. bürg. Geſetzb. $. 338 a. E. (1.82 8.1 
D. de V. O. 45, 4 Et hie moram videtur facere, qui litigare ma- 
luit, quam restituere)t!. 


Gegentheil auch nichtauf 8. 4334 a. b. O. B. berufen, welcherlediglich Die Inter: 
pellation als Entftehungsgrund der Mora anführe: denn allerdings entſteht von 
diefem Moment an der (f. g. objeftive) Verzug; ob aber der Verzug ein firaf: 
fälliger, alſo verſchuldeter fein müſſe, um nachtheilige Wirkungen hervorzubringen, 
ob und welche excusationes a mora flattfinden, varüber gibt jener$ feinen Auf: 
ſchluß, jo daß dieß zu beurtheilen lediglich Aufgabe der Theorie ift (1.32 D. de 
usur. 22, 41.94 $.8 D. de V.O. 45, 4, vgl. auh Stubenraub III S.562 
Note*. Übrigens vervient befonders hervorgehoben zuwerden, daß au S dh ö- 
mann Hob. II ©. 324 fg. 380 fg. der Anficht iſt, der Beklagte ale folcher fei 
nicht in mora, die Ladung als folche bringe den Schuldner nicht in Berzug, 
in diefen gerathe nur derjenige Schuldner, welcher bolofe den verdammenten 
Anfpruch erwarte, nicht auch jener ber juste ad judicium provocire (©. 3314): 
die Meinungsverfchiedenheit betrifft fomit gar nicht die ſubjektiven Excuſations⸗ 
gründe, worauf es hier allein anfommt, fondern lediglich ven Umfang der objekti⸗ 
ven Entfuldigungsgründe (Note 44). 

40) 1.24 pr. D. de usur. (32, 4) Si quis solutioni quidem moram fecit, 
judicium autem accipere paratus fuit, non videtur, fecisse nıoram : utique 
si juste {i. e. sine dolo malo) ad judicium provocavit. 1.8 pr. 1.24 1.22 1.47 
D. eod. 

41: Die Sreufationsgrüunde bed Schuldners von ver Mora find doppelter Art 
(vgl. MommfenIil$.8): ſubjektive, welche fi auf das Bewußtfein des 
Schuloners beziehen (entfchuldbare Unbefanntfchaft mit der Eriftenz der Schuld 
1.42 D.deR.J., entfchuldbarer Zweifel an ber. Höhe des geforderten Betrage I. 99 
D. deR.). vgl. Savignv VIS.s82)3z objektive, welche auf der zeitweiligen 
Unmöglichfeit der Leiſtung beruhen (et. l.5 D. de R.C. 42, 4 3.8. Berbin: 
derung bes Schuldners durch räuberifchen Überfall, durch überſchwemmung oder 
Krankheit). Was die letzteren Gründe anbelangt, Hat Shömann ©.304 fa. 
(auf Grundlage der mißverfiandenen 1.437 $.4 D. de V.O 45, 4 vgl. Ban: 
geromwIll S.206, Mommſen $. 8 Note 26) die unhaltbare c!. 1.23 pr D. 
b. t. 22, 4) Lehre anfgeftellt, daß nur ein f. g. Sachmangel (äußere Hinderniſſe, 
impedimenta naturalia) , nicht aber eins. g. PBerfonenmangel 3.3. Krant: 
beit) von der Verpflichtung, für die nachtheiligen Folgen des Verzuges einzu ſtehen, 
entbinde, und diefer Anficht pflichtet Zeiller ill 8.770.774 mit unrichtiger 
Berufung auf $.1844 a. b. G. 3.) vgl. oben $. 400 Note 48, bei: auf diefe An- 
ficht näher einzugehen, iſt hier nicht der Ort. Was aber die hier allein relevan- 
ten ſubjektiven Greufationsgründe betrifft, fo erfennt ſie Shömann geradezuan 
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7) Iſt der Gegenftand der (perfönlichen oder Erbichafte-) Klage 
eine Summe Geldes 2, fo muß der Beklagte von der Mittheilung 
der Klage an vom fchuldigen Capital (vierprogentige $.995 a. b. G. 
DB.) Zinfen bezahlen (f. g. Prozeßzinſen s). Diefe Prozeßzinſen 


(vgl. Rote 89) Zeiller aber und unfere übrigen Schriftfteller erwähnen ihrer, 
fo viel ich finde, gar nicht. Dennoch muß man fie gewiß auch nach äfterr. Recht 
gelten lafien, wenn man nicht in Widerfpruch mit 8.388 a. E. jeden Schulpner 
nöthigen will, propter metum hujus periculi indefens ım jus suum relin- 
quere (1.40 pr.D. de H. P. 5, 8), und ihn nicht in die Zwangslage verfegen will, 
‚anf jede (gerichtliche oder außergerichtliche) Aufforderung hin fofort das Gefor⸗ 
derte zu leiften, um nur nicht im Fall der Sachfälligkeit in alle Nachtheile der 
mora solvendi zu gerathen. Wird wohl jemand zu behaupten wagen, daß der 
B, welcher von A zur Herandgabe einer Sache, welche diefer bei a's Erblaſſer 
deponirt zu haben behauptet, gerichtlich oder außergerichtlich aufgeforbert wird, 
vom Tag nach der gefchehenen Ginmahnung an ($.1834 a. b. &. B.) für den 
eafuellen Untergang ber geforderten Sache einzuſtehen unbedingt verpflichtet fei, 
obgleich er mit guiem Grund daran zweifeln fonnte, daß die geforderte Sache 
wirflich von A deponirt worden fei? (cf. 1.43 D.de R. J. Qui in alterius locum 
succedunt, justam hsbent causam ignorantiae, an id quod petoretur debe- 
retur). — Natürlich iſt e8 Sache des Schuldners, der ſchon durch die Interpel⸗ 
lation in Verzug gefeßt wird, fi a mora zu excuſiren, da es überhaupt Sache 
bes Befchuldigten if, das Dafein eines Entfchuldigungsgrundes zu behaupten 
und zu beweifen (vgl. oben 5.428 Note 25 5.424 Rote 24) : ob ber Beklagte 
insbefondere als muthwillig prozeffirend anzufehen fei oder nicht, wird fich ſchon 
aus dem richterlichen Ausfpruch über die Prozeßkoſten ergeben, vgl. $.398 
lit. a. h. A. G. O. 8.573 lit. a. b. prov. C. P. O. 

43) IR die Klage nicht auf eine Geldſumme als Quantitaͤt, ſondern auf in 
dividuelle Belpftüce gerichtet, fo find Feine Progepzinfen zu bezahlen (vgl. Bu cha 
Einfing J S. 266, Savigny VI ©. 449), fo 3. B. wenn mit der Eigenthums⸗ 
Flage (8.374 a4. b. G. B.) oder mit ber actio depositi ober commodati die Her⸗ 
ausgabe beſtimmter Geldſtücke gefordert wird, da ber Bellagte, ohne widerrechtlich 
zu handeln, die geforderten Geldſtücke während des Prozefles gar nicht veräußern 
fann (1.62 pr. D. deR.V. 6,1 Blüd VII ©.296 fg, Savigny VI 8.374 
Moteh). — So wie Berzugszinfen immer nur von einer geſchuldeten Geldſumme 
gefordert werden fönnen (Hofdfrt. 48. Jän. 1842 Anh. Nr. 75 vgl. SavignyVi 
&.187, Nommfen III S. 236), fo find auch Prozeßzinſen nur von Geldſum⸗ 
men als Streitgegenftand zu bezahlen, vgl. Savigny VI S. 14h. 448. 

48) Über die Prozeßzinfen vgl. insbef. Savigny VI 5.270.274, Buchka 
G@infing 15.40 I 8.22. Daß beider Exbfchaftöflage von der Ladung ireſp. ber 
L. C.) aninfen von dem in der Erbſchaft befindlichen Geld gezahlt werden müſ⸗ 
fen, ift unzweifelhaft 1.208.414 1.84 $.4 D.deH.P. (5, 3) 1.4 8.4 C.eod. (8, 94) 
vgl. Savigny ©. 449 fg.; dagegen iſt es nnter den gemeintechtlichen Schrift: 
ftelfern fehr fireitig, ob auch bei perfänlichen Klagen von ber Ladung (oder der 
2.6.) an Progeßzinfen zu bezahlen feien (dafür Savigny und Buchkaa. a. 
D., BangerowlI ©.285, Arndts 5.254-Anm.8, Bayer Bortr. ©. 564, 
DOfterloh Lehrb. IL 8. 488 lit. f., Ko ch Prozeß 1 8.472 Note9; dagegen Waͤch⸗ 
ter @rörter. 11 ©.54 III S. 106, Wepell Syftem Id. 44 Note 88). Der Grund 
ber Verpflichtuug zur Zahlung von Prozeßzinſen liegt darin, daß die Zinſen die 

Unger, Syſtem v. öfterr, allg. Privatrechts. ®b IT. 85 
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treten jedoch nur dann felbftändig hervor, wenn der Schuldner nicht 
ſchon ohnehin (höhere) Zinfen und zwar Insbefondere Berzugszinien 
zu zahlen hat, da in folhem Fall die Prozeßzinſen durch bie höheren: 
Bertrags- oder Berzugszinfen abforbirt werden **. 


juriftifche Natur der Früchte theilen (1.34 D. de usur. 24, 4 Bd 16.56 Ar. Il, 
daher für fle vasfelbe zu gelten hat, was für die natürlichen Früchte gilt, umd 
daß auch in Anfehung der Zinfen das allgemeine Prinzip zur Anwendung ge 
bracht werden muß, wonach der Kläger im Fall der Berurtheilung alles Das: 
jenige erhalten fol, was er haben würde, wenn er beim Beginn des Rechts ſtreits 
befrienigt worden wäre. Für das äfterr. Recht ift insbeſondere die Beflimmung 
des 8.888 a. b. G. DB. über die natürlichen Früchte zur analogen Anwendung ın 
Anfehung der Zinfen zu bringen. Cine feſtſtehende Praxis in Oſterreich erkennt 
denn auch ganz allgemein die Verpflichtung des Beflagten als ſolchen zur Zah⸗ 
lung von Prozeß⸗) Zinfen an; fle weicht jedoch in doppelter Beziehung ab. Ein- 
mal darin, daß fie diefe Zinfen Berzugszinfen nennt: dieß iſt unpaflend (man 
müßte denn bier unter Verzug die durch die Dauer des Rechtsſtreits bewirkte 
Verzögerung verfiehen), da diefe Zinfen gerade derjenige Schulbuer bezahlen 
muß, der nicht in Mora ift, der alfo nicht fchon früher oder durch die Einleitung 
des Prozeſſes in Berzug geſetzt wurde (mird der Schuldner durch die Intervella⸗ 
tion mit ber Klage oder fchon früher in Verzug gefeßt, fo abforbiren die Ber: 
zugszinfen die Prozekzinfen, der Schuldner zahlt dann ale Morofer, nicht als 
Beklagter, Zinfen), und da auch der mit der Erbfchaftsflage Belangte dieje 
Zinfen zahlen muß, obwohl ſich dieſer doch nicht in Mora befinden kann. Werner 
darin, daß fie (wie auch hin und wieder Die gemeinrechtliche Praris, vgl. Sin: 
tenis Erläut. S. 287, Buchka Einfl. II S. 465. 467° diefe Zinfen ſchon vom 
Klagstag d.i. von der Anftellung der Klage an laufen läßt: dieſe Behand⸗ 
Inng (wonach irriger Weife an der Beftimmung des aufgehobenen Hfb. 45. Jan. 
1787 lit.m Weſſely l S. 844 Rote* fetgehalten wird: wiberfpricht aber nicht 
nur der analogen Beflimmung bes 8.388 a.6.&.B., fondern erfcheint von dem 
Standpunkt jener Praxis um fo ungerechtfertigter, ale fie dieſe Ziuſen Verzugs⸗ 
zinfen nennt, und von einem Berzug doch nur dann die Rebe fein faun, wenn ber 
Schuldner interpellirt, d. h. wenn ihm die Mahnung, der er nicht Folge leitet, 
zugelommen iſt; vgl. Mommſen Beitr. IM S.39 (Bol. Stubenraud Ill 
©. 564 Note +, der fi gleichfalls dagegen erflärt, daß die Zinfen bei einer ge- 
richtlichen Ginmahnung vom Tag der Klaguberreichung ftatt vom Tag der Klag⸗ 
zuftellung gerechnet werben, im Übrigen aber gegen ihre Auffaflung und Be: 
zeichhung als Berzugszinfen nichts einwendet. Hoffbauer’s Ausführungen im 
Juriſten Bd V ©. 385. 886 beruhen theils auf der irrigen Borausfeßung, daß 
jeder Klage nothwendig eine außergerichtlihe Mahnung vorausgehen müfle, 
theil8 auf der unrichtigen Annahme, daß die Cinmahnung den Schuldner unbe: 
dingt in Berzug feße. 

44) Bel. Savigny VI S. 189 fg. Prozeßzinfen treten befonders häufig her: 
vor, wenn bie eingeflagte Forderung in dem Sinn illiquid it, daß über bie Höhe 
der zu entrichtenden Geldſumme Zweifel herrfcht (Savigny VI ©.147. 148.) 
z. B. bei Entſchaͤdigungsklagen, da in diefem Ball, wenn über den Betrag der 
Sorderung Streit if, die Mora regelmäßig ausgefchloflen iR (1.99 D. de R. J. 
Mommfen li &.59fg.). Ebenfo fünnen aber auch nach öfterr. Recht wie nad 
romiſchem (1.4.2. C. de usur. 6,47 Saviguy VI ©. 454 fg.) bei Forderungen 
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8) Wenn eine Klage gegen jemanden nur dann und infoweit 
itattfindet, wenn und infoweit derfelbe Durch ein gewiſſes Ereigniß 
bereichert ift (in quantum locupletior factus est) , fo ift nach öfter: 
reihifchem Recht *5 in der Regel der Zuftand zur Zeit der Klagmit⸗ 
theilung entfcheidend in Anfehung der Eriftenz und des Umfangs der 
Bereicherung *®. 


IM. Die Litisconteftation (Einlaffung auf den Streit, 
Streitbefeftigung) hat nach öfterreihifchem Recht 16° auf dem Gebiet 
des materiellen Rechts *7 nur die Wirkung *®, daß wer als vermeint: 
licher Befiger belangt auf die Klage ſich (dolo oder culpa) einläßt*?, 
als ob er wirklich befige (qui liti se obtulit), zum Erfag des Scha: 


legirter Gelbfummen Prozegzinfen vorfommen, wenn der Erbe nicht etwa in. 
Mora if, da der Erbe die legirte Geldſumme nicht fehon vom Todestag des 
Erblaffers, ſondern erfl von der Mora oder der Ladung an zu verzinfen ſchuldig 
ift (vgl. Stubenraud II S. 507 der mit Necht den $. 686 nicht auf das Legat 
einer Geldſumme bezieht, wie dieß z. B. von Zeiller II ©. 638 und Ellin= 
ger Handb. ad $. 686 gefchieht). 

45) Nach röm. Recht enifcheidet über die Eriftenz und den Umfang der Bes 
reicherung in der Regel (Ausnahme im Erbrecht 1.36 $.4 D.de H.P. 5, 3) die 
Litisconteflation; vgl. die in Note 46 angef. Stellen und 1. 34 pr. D. de minor. 
(4, 4) 1.7 pr. $.8 D. de donat. int. vir. (24, 4). 

46) Hieher gehört nach öfterr. Recht z. B. der Fall, wenn der Pflegbefohlene 
ohne Einwilligung feines Bormunds ein Darlehen aufgenommen hat (cf. 1.5 pr. 
S. D. de auctor. tutor. 26, 8), oder wenn dem Pflegbefohlenen ohne Bewilli⸗ 
gung feines Vormunds refp. des Berichts ($. 234 a. b. G. B.) Zahlung geleiftet 
worben iſt $. 4424 a. b. G. 2. (1.47 D. de solut. 46, 3 1.4 D. deexcept. 44, 4); 
oder wenn der Handlungsunfähige ex re obligirt wird (1.37 pr.D. de neg. gest. 
3, 5)5 ferner die Verpflichtung des Erben des undankbaren Befchenkten zur Re: 
ftitution des Geſchenks 8.949 a. b. G. B. (5.98 Note 22); deßgleichen bei mans 
chen Dereicherungsflagen 3. B. 8.1447.4487 a. b. G. B. (das Nähere im Obl. R., 
vgl. vorläufig BDangeromw lil 5.625 Anm. 3, Arndts$.344 Nr. 2). 

46%) Über die Wirkungen der 2. E. nach claffifchem röm. Recht vol. Kels 
ler2.6&. und Urtheil 8.45 fg. 

47) Die progeffunlifchen Wirkungen der 2. C. (fillfchweigende Proro⸗ 
gation des Gerichtsſtands, Praͤcluſion der Einreden, Unzuläffigfeit der Klag- 
änderung oder Klagverbeflerung) gehören in’s Prozeßrecht. 

48) Die Brivatfirafe des Beſitzverluſts, welche ven feinen Beflg „vor Gericht” 
d. h. in der mündlichen oder fehriftlichen Einrede äugnenden Beklagten trifft, 
8.376 a. b. G. B. (1.80 D. deR.V.6, 4), ift nicht eine Wirfung der Streitein- 
laflung ale ſolcher, fondern eine Folge der in der Beantwortung der Klage ent: 
baltenen Unwahrheit. (Unrichtig in jeder Beziehung Beidtel$.64 Nr. 2.) 

49) Welche Folgen es habe, wenn der Nichtbefiger fih vor der Einlaffung 
ale Befiger ausgibt und dadurch. den Kläger zur Anftellung der Klage gegen ihn 
verleitet, ift im Sachenrecht barzuftellen; vgl. Bangerow1 ©.734, Schmid 
Handb. des gem. bürgerl. Rechts II &. 280. 


85 * 
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dens verpflichtet wird 5%, welcher dem irregeführten5! Kläger daraus 
erwaͤchſt, daß er gegen den Nichtbefiger die Klage fortgefest hat, 
8.377 a. b. G. B. 62. 


50) Nach roͤm. Hecht iſt zu unterſcheiden, ob ſich der Nichtbeſitzer dolos oder 
culpos auf den Prozeß eingelaffen hat; im erſten Ball, alfo wenn er ih wider 
befferes Wifſſen (dolo) liti offerirt hat, wird er behandelt, als befäße er 
wirflich (f. g. fictus possessor ; 1.434 D. de R. J. Dolus pro possessione est}, 
d.h. die Klage wird gegen ihn fortgefeßt und er wird in den durch juramentum 
in litem beftimmten Werth der Sache condemnirt (1.13 $.48 D.de H.P. 5, 3— 
omnem qui se offert petitioni quasi possidentem teneri 1.45 eod. 1.25 — 
27 D. deR. V. 6,4); bat ſich dagegen der Beklagte irrthämlich (culpa) für 
den Befiger gehalten und auf ven Prozeß eingelaflen, fo wird er nicht als fictas 
possessor behandelt, fondern ift nur verpflichtet, den durch feine Culpa für den 
Kläger entſtandenen Schaden zu erfepen; vgl. Glück VII ©. 203 fg., Ban: 
"gerow1S.734 fg., Schmid a. a. O. II. S. 280. 284. 286, vgl. au Arndts 
$.167 Anm. 2. In früherer Zeit bat man jedoch öfters anf Grundlage der (miß⸗ 
verftandenen) 1.48 D.de H. P. 5, 8 (aestimari oportet, quanti ejus.interfust 
non decipi) die Behauptung aufgeftellt, daß auch derjenige qui dolo liti se ob- 
tulit nicht auf ven Sachwerth, fondern nur auf fo viel zu sondemniren fei, ale 
durch feinen Dolus dem Kläger gefchadet fei. Diefe Anſicht, welche insbef. 
Gefterding in feiner, für das Verſtaͤndniß ver betreffenden Materien des bar 
gerl. Befegb. wichtigen, „Darflellung ber Lehre vom @igenthum“ 4847 S. 319 
vertheidigt hat, ift (nach dem Vorbild des preuß. Landr. 1. 45 8.1214) in das 
bürgerl. Geſetzb. 5.376 übergegangen. 

54) Kann der Nichtbefiger, der fich auf deu Streit eingelaffen hat, darthun, 
daß der Kläger den Mangel feiner Paffivlegitimation kannte, fo ift er zu abſol⸗ 
viren 1.45 D. cit. 1.25 1.26 D. de R. V. (6, 4), Schmid Handb. II $.45 
Note 39 5 8.877 „irre führt.” 

52) Es läßt fich nicht billigen, wenn unfere Schriftfteller (vgl. Zeiller I 
©. 150.458, @Ilinger ad $.377 und neuerlich Stubentaud I S.749), ım 
Ginklang mit manchen gemeintechtlichen Schriftftellern (vgl. Glück VI 
S.197fg., Geſterding Cigenthum S. 320) den 5.877 auch in dem Fall zur 
Anwendung bringen wollen, wenn der Beklagte, der die beanſpruchte Sache 
alieno nomine beſitzt, ſich auf den Prozeß einläßt, ſtatt ven Auktor zu nomini⸗ 
ven: ber Inhaber ift ja der rechte Beklagte (8.366 0.6.G.B.1.9 D. de R. V. 
6,1), da er im Fall der Verurtgeilung auch im Stande ift, bem Kläger gerecht 
zu werden: von einem Schaden, ben biefer erleiden würbe, kann daher feine Rede 
fein. Die Verbindlichkeit zur laudatio auctoris.liegt dem beflagten De: 
tentor nur feinem Auftor gegenüber, ob, dem er verantwortlid wird, wenn er 
ven (verlorenen) Prozeß ſelbſtaͤndig durchgeführt hat; dem Kläger gegenüber er⸗ 
Scheint die nominatio auctoris nur als eine Rechts woh (that, von welder 
ver Bellagte nach Belieben Gebrauch machen kann ($.375 0.6.8.8. „Fann 
ſich dadurch ſchützen“) vgl. Bangerowi S. 732. 738, Schmid Handb. II 
§. 48 Note 34. 
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G. Die Entfheidung des Nechtsftreites durch richter: 
liches Urtheil. 


I. Der Beweis. 


4. Begriff des Beweiſes. Gegenſtand der Beweisführung. 
Beweislaft’. 


$. 129. I. Die Parteien haben ihre ftreitige Sache vor den 
Richter gebracht: fie erwarten von ihm die Entfcheidung ihres 
Rechtsſtreites. Jeder Theil hat Behauptungen aufgeftelt, weldye 
an fid) zur Subftantiirung feines Prozeßanſpruchs, zur Rechtfertigung 
feiner Bitte um Berurtheilung oder Losſprechung genügen mögen: 
die Eutjcheidung des Rechtöftreits hängt nunmehr davon ab, daf der 
Richter von der Wahrheit jener progefiualiichen Behauptungen über: 
zeugt werde. Es genügt daher nicht, daß die Parteien Behauptun- 
gen aufftellen , ſondern es müflen Gründe vorhanden fein oder bei- 
- gebracht werden, damit der Richter ihre Behauptungen für wahr 


4) Tevenar Theorie der Beweife im Einilprojeß 1780, 3. Ausg. mit Anz 
merk. von 3. Fr. Jury 1805. Schneider Vollſtaͤndige Lehre vom rechtlichen 
Beweiſe in bürgerl. Rechtsfachen 1803 (nach diefer 4. Aufl. wird hier citirk), 
2. Aufl. von Hofmann 1843. Weber Über die Verbindlichkeit zur Beweisfüh- 
rung im Civilprozeß 4805, 8. Aufl. mit Anmerf. u. Iufägen von A. W. Heff: 
ter 1845 (nach diefer dritten Aufl. wird hier citirt). Nowack Der gerichtliche 
Beweis zum allgemeinen rechtlichen Gebrauch, vorzüglich in Böhmen 4805. 
H. C. Globig Berfuch einer Theorie der Wahrfcheinlichkeit zur Gründung des 
hiſtoriſchen und gericytlichen Beweifes 1806. Petri Über die Beweislaft 1806. 
Klöper Berfuch eines Beitrags zur Berichtigung ber Lehre von der Deweislaft 
1843. Borft Über bie Beweislafl im Eivilprogeß 4846, 3. Aufl. 1824 (nach dies 
fer Aufl. wird bier citirt). Collmann Grundlinien einer Theorie des Beweiſes 
im Eivilprogeß 4828. Bethmann-Hollweg Verſuche 1827 Nr. V Über die 
Beweislaft ©.349 fg. Helmolt Berhältnig der Exceptionen zur Beweislaft 
185%. Wirth Über das leitende Prinzip der Beweislaft und @inreden im Givil- 
progeß 4852. Fitting Über den Begriff vom Haupt: und Gegenbeweis und 
verwandte Fragen 1858. Meinhold Beiträge zur Lehre von ben Einreden nnd 
der Beweislaft in ber Gieß. Zeitfchr. NR. F. 1886 Bd XIII Nr. In. VI. 9. Ger: 
ber Beiträge zur Lehre vom Klagegrund und der Beweislaſt 1858. Langen: 
bed Die Deweisführung in bürgerl. Rechtsftreitigfeiten Abth. I Gegenſtand des 
Beweifes, 1858 (eine Arbeit ohne felbfländige Bedeutung und eigenen Werth). 
Pol. auch Jordan im R.L.BH II S.108fg. — Pratobevera Bom Be: 
weife, in ben Mat. IT (4846) S.1—94. Wagner Borbegriffe ans der Theorie 
des Beweifes im Civilprozeß, in der Zeitfchr. für öſterr. Rechtsgelehrſ. 4829 II 
Nr. XXXIX ©.345 fg. Kitla Die Beweislehre im äfterr. Givilproz. 4886. 
Rizy Über die Verbindlichkeit zur Beweisführung 1844. Haimer! im Mas 
gaz. Bo VII (4858) S.ı fg. ©. 465 fg. Bol. auch Mattei Delle prove se- 
cond® il regolamento del processo civile 4855. 
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annehme. Der Inbegriff der Gründe für die juriftifche Wahrheit? 
einer progeffualifchen Behauptung heißt Beweis? Der Inbegriff 


3) Die furiftifche Wahrheit (veritas juridica, forensis) if eine (feit MR ö=- 
fer Patriot. Phantaf. IV ©. 148) fo genannte formelle, das heißt eine Wahr⸗ 
heit, deren Annahme auf gewiſſen feften (juriftifchen) Regeln beruht vgl. Buchta 
Porlef.1 S. 220), und die daher mit der f.g. materiellen (inneren, abſolu⸗ 
ten) Wahrheit, dem wahren objektiven Sachverhalt, nicht immer und nothwen: 
dig zufammenfällt (vgl. hierüber Gönner Handb. II Abh. 37 5.7 Nr. “ Gene: 
ler im civ. Ach. Bi S.80fg., Pratobevera ©. 13 fg., Fitting $$.2. 6, 
Helmolt Beitrag 8.49). Der Beweis, auch wenn er vollftändig erbracht ifl, 
gibt nur ſ. g. juriftifche Gewißheit (certitudo juridica); da dieſe mit der ſ. g. 
natürlichen (abfoluten Gewißheit, d. h. jener, welche bie Möglichkeit dee 
Begentheils durchaus ausſchließt, nicht zufammenfällt, fo ift gegen den Beweis 
Begenbeweis (Note 49) möglich und zuläffigz; find beide, Beweis und Gegen: 
beweis, in Anfehung berfelben Behauptung geführt, fo heben file einander auf 
und ftellen den fraglichen Umftand wieder als ungewiß Hin, vgl. BPratobe: 
vera S. 72 fg., Gönner Handb. II Abh. 44 8.44. (Die Lehre von ber pro: 
zeffualifchen Collifion des Hauptbeweifes mit dem Gegenbeweis gehört im’e 
Prozeßrecht; vgl. darüber Bolgiano in der Gieß. Zeitſchr. R. F. Bd XI 
S.206 fg. 334 fg., Bayer Vortr. 5.804 fg., O ſt erloh Lehrb.11 5.226, Hai: 
merl in der öfterr. Vierteljahrſchr. II S. 467 fg. 

3) Bekanntlich herrſcht darüber, was unter Beweis zu verftehen fei, große 
Meinungsverfchievenheit (vgl. die üuberfichtliche Zufammenftellung der verfchies 
denen Definitionen bei Fitting $.3 und Haimer! Magaz. VII ©. 13 fg.)- 
Bald verwechfelt man den Beweis mit der Beweisführung, indem man ben Be 
weis als Prozeßhandlung auffaßt, als die Handlung, wodurch dem Richter die 
juriftifche Überzeugung von der Wahrheit einer Behauptung verfchafft werden 
fol (fo z. B. Gönner Handb. IT Abh. 87 8.4 fg., insbef. $.7, und im Grunde 
auch Zangenbed 8.4; vgl. dagegen fchon Pratobevera Mater. 11 S. 8 
Note *); bald verwechfelt man den Beweis mit dem Refultat der gelungenen 
Beweisführung, die Urfache mit der Wirkung und verfteht unter Beweis bie be 
wirkte Überzeugung des Richters von der Wahrheit einer prozeffualifchen Be⸗ 
hauptung (fo z. B. W. H. Puchta Dienfl der deutfchen Juftizamter IT $. 195); 
bald verwechfelt man den Beweis mit dem Zweck der Beweisführung, alfo das 
Bewirfende mit dem zu Bewirkenden (fo z. B. Haimerl ©. 45 fg.); bald ver: 
wechfelt man ben Beweis mit Beweismittel (fo z. B. Schneider 8.2.13), 
oder mit dem einzelnen Beweisgrund (fo z. B. Wagner in ber Zeitfchr. für 
öfter. Rechtögelehrf. 1829 II S. 836, vgl. dagegen Wagner felbft ©. 327 
Note*; ebenfo Nippel Erläut. ver A. G. O. IS. 280fg.); bald flellt man zu 
noch größerer Verwirrung der Sache mehrere Bebentungen diefes Ausdrucks auf 
(fo z. B. Gensler im civ. Arh.1 ©.29fg., Glück Bo XXI 8.1444), und 
unterfcheidet dann insbefondere eine fubjektive und objektive Bedeutung (Beweis 
im objeftiven und fubjeftiven Sinn), ohne über den hiemit zu verbindenden Sinn 
felbR wieder einig zu fein (vgl. 3.B. Linde Lehrb. 85.234. 235, Schmid 
Handb. 11 55.445. 446, Ofterloh Lehrb. 15.429). Die im Tert gegebene Be: 
riffsbeftimmung findet fich fchon bei Weber Abfchn. 15.2, Pratobevera 
S. 8, und insbef. bei Jordan im R.L. II S. 108fg. (vgl. auch Linde in ſei⸗ 
nen Abhandl. 1,S. 49), und iſt in neueſter Zeit durch die tüchtige (im Grunde 
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der Handlungen ?*, welche darauf gerichtet find, dem Richter ale 
toldeım! Gründe zur Fürwmahrnahme einer prozefiualifchen Be- 
hauptung zu verfchaffen, ift das Beweifen, die Beweisfüh- 
rung (Beweifung '®). 

N. Den Gegenftand der Beweisführung bilden im Allgemei- 
nen die progefiualifchen Parteibehauptungen, refp. der Inhalt der 
anfgeftellten Behauptungen, dad Behauptete. In der Regel find 
es nur Behauptungen concreter Thatſachen (facta), f. g. faktiſche 
thatfächliche Behauptungen, welche bewiejen werden müfjen: die 


nur Jorban’s Behauptungen weiter ausführende‘ Abhandlung Fitting's 
$5.5—7 (dem auch Bayer Bortr. 8. Aufl. 5.234 bereits gefolgt iſt) feſtgeſtellt 
und gegen Wiverfpruch gefichert worden. In der That laflen fich nur auf diefe 
Weiſe alle Berbindungen und Beziehungen, in denen das Wort Beweis vor: 
fommt, befriedigend erklären. Hienach iſt ver Beweis hergeftellt (erbracht, 
oder mißlungen, je nachdem genügende Grunde für die furiftifche Wahrheit 
einer prozefiualifchen Behauptung herbeigebracht find oder nicht; der Beweis 
wird geführt, das heißt es werden die betreffenden Gründe beigebracht; Be⸗ 
weisthema (Beweisfag) ift die Behauptung, für deren Wahrheit Gründe 
beizubringen find; Beweisgründe (argumenta probandi I. 3 $.2 D. de test. 
23,5 0.27 X eod.2,20) find die einzelnen concreten Gründe für die Wahrheit 
der zu beweifenden Behanptung, welche vereinigt ben Beweis ausmachen 5. B. 
die übereinflimmenden Zeugenausfagen, vie eigene Wahrnehmung des Richters; ; 
Demweismittel (instrumenta, auxilia probandi 1.4 D. de fid. instr. 32, 4 
X de test. cog. 2, 21) find die Organe, welche zur Herbeifchaffung eines Bes 
weisgrundes dienen (z. B. Zeugen, gerichtlicher Augenschein), alfo Alles, was 
zur Begründung der Wahrheit einer prozeffualifchen Behauptung verwendet wer: 
den fann. (Unter Beweismittel im engeren Sinn verfteht man jene Beweismits 
tel, welche eine befondere prozefiualifche Handlung der beweispflichtigen Partei 
nöthig machen; vgl. Jordan im R.L.II S. 444.) — Über bie verfchiedenen 
Bedeutungen, in welchen man im gewöhnlichen Sprachgebrauch den Ausbrud 
Beweis nimmt, vgl. Walch in Martins und Walch's Magaz. für den Pros 
zeßs 1 S.68fg.5 über die verfchiedenen Bedeutungen, in welchen der Ausbrud 
probatio im röm. und canon. Recht vorfommt, vgl. Fitting 6.7, und in An- 
fehung der öfterr. Brogeßgefepe Wagner S. 327, Haimerl ©. 49.20. (Durch⸗ 
aus unbefriedigend find die Ausführungen von Schufler Die Civilprozeßordn. 
2. Aufl. S.268. 264.) 

3%) Ob diefe auf Herbeifchaffung von Überzeugungsgründen gerichtete Thä⸗ 
tigfeit von den Barteien oder von dem Richter ausgeht (der z. B. von Amtswegen 
einen Augenfchein vornimmt oder einen Notheid auflegt) ift für den Begriff der 
Beweisführung gleichgültig (vgl. Fitting $.8)5 in der Regel verfteht man aber 
unter Beweifen eine Thätigfeit der Parteien (vgl. Bayer Bortr. S.760). - 

4) Judici fit probatio I. 42 D. deprob. (22,3) 1.3 $.2 D. de test. (22, 5) 
vgl. Weber Verbindl. zur Beweisführ. Abſchn. 15.8 und Heffter im Sum- 
marium dazu ©. 192. 493. 

42) Diefer Ausbrud wurde befonders in der älteren Zeit gebraucht, vgl. 
3. B. C. C C. Art.30,3.R.9. 5.45. 
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Rechtsregels, worauf eine Partei ihren Anſpruch übt, Hat fie 
nicht zu beweifen (jura deducuntur, facta probantur), da der Rich⸗ 
ter ohnehin das objektive Recht kennen muß (jura novit curia c. #3 
X de appell. 2, 28 Hofofrt 15. Jänner 1787 lit. ii, Weffely Hpb. 
1NT.1606. So wie e8 aber Fälle gibt, in welchen die Partei bie 
Rechtsnorfchrift anführen muß, worauf fie ſich ſtützt, da deren offi- 
cielle Kenntniß vom Richter nicht erwartet werben kann (oben 8. 4123 
Rote 44), fo gibt es auch Fälle, wo die Parteien ausnahmeweife 
die Eriftenz und Geltung eines behaupteten Rechtsſatzes beweifen 
müſſen ®. 

Die Nothwendigfeit der Beweisführung findet aber auch in An— 
ſehung behaupteter Thatfachen nur dann flatt, wenn nicht bereite 
genügende Gründe für die Fürwahrannahme der aufgeftellten Be: 
hauptungen vorhanden find’: was ſchon furiftifch gewiß ift, braucht 
nicht erft in den Zuftand der Gewißheit erhoben zu werden; was 
ſchon als wahr feftfteht, alſo bereits erwiefen ift, braucht nicht erft 
noch bewiefen zu werdens. Die Frage, welche Thatfachen aus Die: 
fem Grunde nicht beweisbedürftig feien (unbeftrittene® und unbe: 
ftreitbare 10 Thatfachen), beantwortet das Prozeßrecht. 








5) Im Grunde gehört auch die Eriftenz und Geltung eines Rechtsſatzes zu 
den Thatfachen, da alles Recht in ber Zeit entſteht; allein der juriftifche Sprach: 
gebrauch hat fich dahin feftgeftellt, daß man bie Mechtsfäge als die abfiraften 
Regeln und die Thatfachen als die concreten Lebenserſcheinungen einander ent- 
gegenfept und unter den legteren nur die Thatfachen mit Ausfchluß ber Rechtes 
fäbe verfteht, vgl. Reinhold S. 14 Note 1. 

6) Die nähere Beantwortung der Frage, welche Rechtsſätze bewiefen wer: 
den mäflen (auswärtiges Recht, Gewohnheitsrecht) und wie die Criſtenz und 
Geltung von Rechtsregeln bewiefen werben könne, gehört in das Prozeßrecht; 
gl. Weber Berbindl. 11 88.2. 3, Pland Beweisurtheil $.38 und jet aud 
Langenbed im civ. Arch. Bd XLI NrL.V ©. 129—164 und in der Rote 4 
angef. Schrift ©. 43 — 408; vgl. au Pratobevera ©. 42 fg., Kitka 
©.4156 fg., Haimerl im Magaz. VII ©. 33 fg. und oben Bol 86. 40 a. G. 
&.306. 307. . 

7) Vgl. Sensler im civ. Ar. 1S.340, Weber Berbindl. S. 24, 
Fitting $.9. 

8) GEs braucht daher zwar nicht in jedem Prozeß eine Beweisführung fatt- 
zufinden, aber an einem Beweis, d. b. an Gründen für bie Wahrheit der aufge: 
ftellten Behauptungen, kann es nicht fehlen, wenn anders dem Antrag der Partei 
Folge gegeben werben fol; vgl. Fitting ©. 14 Note 48 S. 27 Note 3. 

9) Die unbeftrittene Thatfache ift die eingeflandene; über das ge 
richtliche Geſtaäͤndniß, wodurch der betreffende Umſtand der Sphäre des Streiti- 
gen und hiemit der richterlichen Entfcheidung entrüdt wird, vgl. oben $. 497 
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Ih Die Beweisbepürftigfeit der Thatfachen iberhaupt vorans⸗ 
getebt, fragt es fich, welche Partei ven Beweis zu führen habe. Die 
Trage der Beweisverbindlichfeit!!, Beweispflicht, Be- 
weislaft, omas probandi, necessitas probandi) ift von großer 
praftiicher Wichtigkeit, da e8 häufig fchwierig if, den Beweis herzu: 
ftellen (difficultas probandi),, und daher von dem Umſtand, welche 
Partei die Beweislaft treffe, oft der Ausgang des Prozeffes abhängt 
(non deficit jus sed probatio l. 30 D. de test. tut. 26, 2)!!*, Auch 
fbeht die Entſcheidung über die Beweistak in engem Zufammenhange 


Note 7. Über die hiſtoriſch und philofophifch unrichtige Behauptung Ber: 
ger's „Das Berneinungsprinzip im öſterr. Givilprogeß“ in der Zeitfchr. f. öfterr. 
Rechtögelehrf. 1844 I ©. 324 fg., daß ber moderne Prozeß ſich vom römifchen 
Prozeß darin unterfcheide, daß jener „ver Prozeß in feiner Entartung als Streit” 
fei, und über deſſen durch falfche Dialeftif „dem Weſen des Prozefles” abtor= 
quirtes „reales Prinzip”, daß „derjenige, welcher im Prozeß ein Faktum an- 
führt, es fofort beweifen müfle, ohne daß feine Beweispflicht erft durch die Ber: 
neinung feines Gegners begründet würde”, vgl. Bertbaler in derf. Zeitfchr. 
1845 1S. 238 fg. und inäbef. Heyßler in derf. Zeitſchr. 1845 H ©. 277 fg. 
345 fg. 


410) Zu den unbeftreitbaren Thatfachen gehören auch (vgl. folg. $ 
Rote 48) die notorifchen: fowohl über den Begriff der Notorietät als über 
die Gültigkeit des Sabes notorium non eget probatione herrſcht unter den 
Prozefinaliften Streit. (Daß notorifche Thatfachen nicht noch bewiefen zu wer⸗ 
den brauchen, ift wie für Das gemeinfame Prozeßrecht — vgl. Bayer Bortr. 
S.719fg., Wepell Syfiem 18.20, O ſterloh Lehrb. 15.132, Langenbed 
in ber amgef. Schrift S.160.... 166 — fo wohl auch für das öſterr. Prozeß⸗ 
recht zu behaupten; vgl. Bratobevera Mater. 11 5.41, Fiſcher Hanbb. 
der dilat. Einw. 8.443, Nippel &rläuter. 18.358, Schuſt er Die Civilproz. 
5.2379. 380, Beidtel Gerichtl. Verf. 5.143 Nr. 5; a. A. Kitfa Beweisl. 
S. 164 fg., Haimerl im Mag. VII S. 182 fg.) 


44) Über die Beweislaft im röm. Recht vgl. Zimmern Geſchichte des 
röm. Private. Bo III 5.4132, Pland Die Lehre vom Beweisurtheil (1848) 
8.13, Helmolt Verhälin. der Except. 56.83.20; vgl. auch Keller Eivilproz. 
8.66. — Über das Beweisre ch t im älteren deutfchen Prozeß vgl. BPland „Das 
Recht der Beweisführung nach dem älteren deutfchen befonders fächflfchen Ver: 
fahren“ in ver Zeitfchr. f. deutfch. Recht Bv X 1846 S. 208 fg. Beweisurtheil 
8.5, Maurer in ber frit. Überfch. Bo V (4855) Nr. IX &.180 fg. Nr. XV 
S. 332 fg., Siegel Gefch. d. deutſch. Gerichtsverfahr. I (1857) ©. 464 fg., 
Homeyer Der Richtſteig Landrechts (1857) ©. 458 fg., Hänel Das Beweis: 
ſyſtem des Sachjenfpiegele 1858. 


448) Die Fälle, in welchen alle faktifchen Behauptungen unbeftritten find 
und es bloß anf Gntfheivung ber Mechtsfrage anlommt, find fehr felten; meift 
fommt alles auf ven Beweis an: Lis nulla est, cui probatione opus non ost. 
Quintil. Inst. orat. V pr. 
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mit der Entſcheidung über die Streitfache ſelbſt 12, da jede Bartei nur 
dann ein günftiges Urtheil erwarten kann, wenn fle die Boraus: 
jeßungen erfüllt, welche die richterliche Anerkennung ihres Anſpruchs 
bedingen 13. Für die Regulirung der Beweislaft gilt folgende allge- 


42) Diefer Zufammenhang der Entfcheidung über die Beweislaft mit ber 
Entſcheidung über dieſe Streitfache ſelbſt tritt progefiualifch dort hervor, wo Aber 
die Beweislaft mittelft Urtheils entfchieden wird (Beweisurtheil im Gegen⸗ 
fab zum Beweispefret), und ganz befonders dann, wenn die Form des Beweis: 
urtheile die des bevingten Endurtheils ift, wie dieß nach der A. G. O. 65. 136. 
-488.489.487.2349 allgemein ftattfand (vgl. Bratobevera Mater. IV ©. 107 
VS. 240 VII S. 289 fg.), und feit dem Hofkzldk. 7. Juli 1835 Weſſelvl 
Mr. 656) wenigftens noch beim Urtheil auf den Eid ver Fall ift (vgl. 8.233 prev. 
C. P. O. ef. 1.44 C. de sent. 7,45). Wo über die Beweislaft mittel Defre: 
t e8 entfchieden wird, tritt jener Sufammenhang nicht hervor, da ber Richter, ſei 
es nun der höhere oder ſchon der untere Richter felbft, an die Cutſcheidung über 
die Beweislaft nicht gebunden ıft, alfo diefe Entfcheidung nicht zugleich ſchon bie 
Definitiventſcheidung potentiell in fich enthält. (Das im angef. Hofkanzleidekret 
vorgefchriebene Beiurtheil ift nur in formeller Beziehung ein Urtheil, materiell 
ift es, wie ein Beweisdekret, bloß prozeßleitende Berfügung vgl. 5.2 desſ. ; nad 
der prov. C. P.O. $8.162.207.349. 330 iſt das Deweisinterlofut auch formell 
in Geftalt eines Befcheives zu erlaflen.) Über pie verſchiedenen Formen der Be 
weiserfenntniffe vgl. die gediegene Schrift von Pland Die Lehre vom Beweis: 
urtheil 1848 (ber jeboch bei der Darftellung des oͤſterr. Prozeßrechts jenes wid: 
tige Hoffanzleidefret überfieht) und Haimerl Magy.1 8.173 fg. 11 S. 347 fg. 
XIV ©. 15 fg. 

13) Wie Borſt Die Beweislaft $. 4 richtig bemerkt, behauptet die Lehre von der 
Bemweislaft ihre Wichtigkeit und felbfländige Bedeutung, bie Prozeßgeſezgebung 
mag welcheimmerfein. Dieß gilt insbeſondere auch für das öfterr. Recht, nach wel⸗ 
chem ver Richter uber den Beweisfag und die Beweislaft im Ganzen kein beſonderes 
Interlofut fällt (vgl. Bratobevera Mater. VII S.298), fondern bie Beweis: 
anbietuug fehon mit der Behauptung felbft verbunden werben muß. Der erfle 
Prozeßabſchnitt umfaßt nemlich nach öfterr. Recht beide Operationen, bie ber Be 
hauptung und des Beweisanbietens ($. 12 A. G. O. 88.10.13 C. P. O.): jebe 
Partei hat daher im erften Berfahren nicht nur alle Behauptungen anzuführen, 
worauf fie ihren Antrag ftüßt, fondern in der Regel in jeder Rebe, in welcher fie eine 
beweisbedürftige Behauptung aufftellt, zugleich auch Die Beweismittel anzugeben, 
deren fie fich zu bedienen gebenft (Beweisauticipation in biefem Sinn); und zwar 
gilt dieß nicht nur in Anfehung des Hauptbeweifes fondern anch in Anſehung bee 
Gegenbeweifes (58.106.169 A. G. O. Pratobevera Mater. VII S. 288 fg.). 
Der Richter Fann der Partei feinen Beweis auflegen, noch fie zu einer Beweisfüh⸗ 
rung zulaffen, als wozu fie fich in gehöriger Weife erboten hat ($. 106 A. G. O. 
8.407 C. P. O.). Die Thatfachen, für welche die Partei (in der Klage oder Re: 
plif, 85.47.48 A. G. O. 85.58.59 6. P. O., in der Ginrede oder Duplik, 
58.53.54 9. ©. D.) einen Beweis nicht angeboten bat, gelten (den Wider⸗ 
fpruch des Gegners vorausgefegt) fofort al unbewiefen (vgl. Kees Comment 
ad $.13 Rr. 18, Bratobevera Mater. 1 S. 84fg.). Deßhalb ift die Frage, 
was jede Partei zu beweifen ‚habe, zunächft von dieſer felbft forgfältig zu erwa⸗ 
gen, ba fie durch das Unterlaffen der Anbietung bes Beweiſes über Thatſachen, 
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meine Regel!!: Jede Bartei bat die ungewiffen That- 
ſachen zu beweifen, welde das nothwendigeßs Fun— 
dament ihres prozeſſualiſchen Angriffs oder Gegen— 


welche fle zu beweiſen hätte, ſachfällig werden kann. Aber auch ver Richter muß, 
obgleich er kein allgemeines Beweisinterlofut zu fällen hat, ſich darüber vollloms 
men Kar werden, welche Umflände die entfcheidenven feien und welcher Partei die 
Beweisführung obliege, un hienach entweder die Beweisführung, welche eine Bars 
tei angeboten hat, zuzulaſſen, oder fofort in der Hanptfache zu entfcheiden (vgl. 
PBratobevera Mater. I S. 88, Haimerl im Mag. VILS.27). Wo vanı 
das Beweisurtheil in Geftalt eines bedingten Endurtheils auftritt, enthält dies 
fe mittelbar die richterlihe Beitimmung über Beweisſatz und Beweislaft; wo 
aber das Beweisurtheil als reines Interlofut erfcheint, wird jept (Hofkzldkrt 
7. Juli 4885 vgl. mit 5.189 A. G. O.) unmittelbar unr über die Beweislaſt, über 
den Beweisfag aber nur mittelbar erfannt. (Die Zweckmäßigkeit ver Berbindung 
der Beweisanbietung mit der Behauptung in demfelben Prozeßabſchnitt iſt be- 
Fanntlich vielfach angezweifelt worden, fo 3. B. von Mittermaier im cv. 
Arch. Bd 1S.202fg. Bo XXX ©. 483 und Beiträge zum bürgerl. Prozeß II 
S.164 fg., und neuerlich wieder von Beidtel Gerichtl. Berf. 5.54 Rote 4; 
allein Blanc Beweisnrthl 5.40 hat den Hiftorifchen Zufammenhang diefer Be: 
flimmung mit dem älteren beutfchen Recht nachgewiefen und für ihre Zweck⸗ 
mäßigkeit überzeugende Gründe vorgebracht). 

44; Über die Bertheilung der Beweislaft vgl. außer den Note4 angef. Mono⸗ 
graphieen über die Beweislaft auch noh Gönner Hanpb. II Abh. 37 8.46 fg., 
Schneider Lehre vom rechtlichen Beweife $5.45—50 und S.412fy., Weber 
Berbinvlichkeit zur Beweisführ. Abichn. VIE. 86 fg., und Heffter's Zufäbe 
S.2302fg., Jordan im R.L. II S. 126 fg., Kierulff Theorie I ©. 284 fg., 
Puchta 8.97 Borlef. 1 S. 224 fg., Bland Beweisurth. 8. 88, Arndts 
8.144. —PratobeveraMater. I1S.47fg., Fifcher „Beiträge zu der Lehre 
vom rechtlichen Beweife in der Zeitfchr. f. öfterr. Rechtögelehrf. 1882 EI Rr. XIX 
S. 47 fg., Kitka Die Beweislehre S.5 — 446, HaimerlimMag. VIIS. 198. 
— Bol. au) Leue Theorie des Beweifes im preuß. Civilprozeß (1835) 1 
S. 148fg. — Es verfteht fi übrigens von ſelbſt, daß die nicht beweispflichtige 
Partei die Beweislaft freiwillig übernehmen fann, 1.44 D. h.t. (22, 8) 1.89 pr. 
D. de liber. caus. (40, 42), vgl. Weber VI$. 47. 

45) Hiemit ift fchon von ſelbſt geſagt, daß nur erhebliche (relevante) That- 
fachen Begenftand der Beweisführung find : probanda non sunt, quae probata 
non relevant 1.24 C.h.t (4,49)8.50 J. R. A. (vgl. Goͤnner Handb. IE N65.37 
85.7.10, Weber Verbindl. Abſchn. 115.40, Gens ler im civ. Arh.1S.343 fg. 
354 fg. 366 fg., Planck 8.30, Langenbed S. 100 -448). Hätte die Partei 
über irrelevante Thatſachen den Beweis angeboten, fo iſt ihr die Führung des⸗ 
felben nicht zu geftatten, 56.488. 469. 487. 308 A. G. O. 8.107 CP. O., vgl. 
Bratobevera Mater. II S. 11 fg., Kitka 5.38, Haimerl im Mag. VII 
S.166 fg. (Mit den irrelevanten, impertinenten, Thatfachen find, die un - 
ſchlüſſigen Thatfachen nicht zu verwechfeln, d. 5. jene welche ven Schluß auf 
die Eriftenz des von der Partei behaupteten Prozeßrechts nicht zulaflen ; vgl. & en o⸗ 
Lerimciv. Arch. IS. 882 fg. : jene Thatſachen find überflüffig, diefe unzureichend ; 
iene find unerheblich, diefe erheblich, nur freilich in dem Sinn, daß fi aus ihnen 
die Griftenz des,behaupteten Prozeßrechts nicht ergibt. Diefe beiden verfchie⸗ 
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angriffe bilden! (vgl. 8.104 A. G. O. 8.104 prov. &. P. 
D.). Es hat daher der Kläger die Klagthatfachen zu beweifen, wor: 


denen Begriffe werben öfters verwechfelt, fo z. B. von Kitla Beweislehre $. 3: 
und wie es fcheint felbft von Bland 5.30 insbeſ. S.263). Ans dem GSefagtr 
ergibt ſich von ſelbſt, daß nicht Alles, was eine Bartei pro coloranda causs 
anführt, von ihr zu beweifen iſt, fondern daß es Darauf aufommt, weldye Be 
banptungen die eigentlichen Träger ihres Anfpruche find: da nicht das Beham⸗ 
ten, fondern nur das Beweifen eine Laſt if, wird häufig von einer Partei meh 
angeführt, als fie zu beweifen fchulbig iſt. 

46) Diefe Regel für die Bertheilung der Beweiglaft wird 5. z. T. all gemein 
anfgeftellt, vgl. die Belege bei Haimer! Magaz. VII ©.204. 205 umd Ri;: 
Verbindl. $.4%. Der leptere Schriftſteller Hat jeboch in ſcharfſinniger Weile dieie 
Hegel als unrichtig und ungenügend darzuftellen, und an ihrer Stelle als leitenves 
Prinzip für die Regulirung ber Beweislaft den Sab: Affirmanti non neganli 
incumbit probatio in dem Sinn aufzuftellen verfucht, Daß der einen vealbejahen 
den Satz, nicht der einen realverneinenden Satz Behauptende die Laſt des Ber: 
beweifes habe ($.26). Diefes Prinzip, deflen eigentlicher Grund in der größerm 
Wahrfcheinlichkeit zu finden fein foll, welche renlverneinenden Behauptungen m 
Gegenſatz zu realbejahenden wegen ihres größern Umfanges zu Statten komme 
6.25), foll ſchon Baulus mit der Regel: ei incumbit probatio, qui dicit non 
qui negat ausgedrückt haben (S.496)5 aus diefem Prinzip foll ber Begriff des 
Klugegrundes und ber Einreden mit Iuverläffigkeit abgeleitet werben können 
(S. 85), während die herrfchende Lehre umgekehrt die Beweislaſt aus per Aufüh⸗ 
rungsverbinblichfeit ableiten wolle (S. 68); dieſes Prinzip fol endlich Die Frage, 
wer zu beweifen habe, wahrhaft löfen, während fonft immer nur die Frage, was 
zu beweifen fei, gelöfl werbe ($.3). Diefer Verſuch (dem ſich in neuefter Zen 
Dfterloh Lehrb. 1 5. 140 angefchluffen hat) kann wohl nicht als gelungen begeidh: 
net werben. BZuuächft entfcheidet auch Riz y's Prinzip, wie nit anders mög: 
lich (vgl. Note 28), über das Objekt, nicht über das Subjekt der Beweis 
führung: es find nemlich hienach nur Fakta (pofitive Thatfachen), nicht f. g. 
nonfacta (negative Thatfachen) zu beweiſen; vgl. Rizy ſelbſt S.195 Note * 
und S.206. Es ift ferner wohl eine Selbfttäufchung, wenn Rizy meint, ans 
feinem Prinzip den Begriff des Klagegrundes u. f. f. ableiten zu fönnen: mens 
von der Regel Actori incumbit probatio, welche nach Rizy „ber unentbehrliche 
Aushilisfag für die Lehre von der Laft des Beweifes if“ (5.27), Gebrauch ge: 
macht werden foll, woher foll man baun entnehmen, weldde Behauptung zum 
Klagegrund, welche zum Einredegruud gehöre, und wem baber die Laft des Ber: 
beweifes obliege? Rizy müßte vielmehr jagen: jeder Theil Hat von den zur Be: 
gründung feines Anfpruche gehörigen Behauptungen une bie realbejahenpen, 
nicht die realverneinenden zu beweifen, wo dann aber freilich wieder die Frage 
entſteht, welche Thatfachen zur Subfltantiirung der Klage oder der Einredegehören: 
es ift eine Berfehrung bes natürlichen Berhältnifies , wenn man basjemige, was 
jemand zu behaupten habe, aus dem, was er zu beweifen habe, entnehmen will, 
vielmehr richtet fich umgefehrt das zu Beweifende nach dem zu Behanpienten, 
weil ver Beweis nichts anderes als der Inbegriff der Gründe für die Wahrheit 
einer Behauptung ift. Rizy's Prinzip beruht ferner auf einer bloßen Wahr: 
ſcheinlichkeitstheorie, welche theils von problematifcher Richtigkeit iſt (denn 
ſpricht etwa für den Nichteintritt einer Veränderung .flets und unbebingt eine 
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auß er feinen Anſpruch ableitet (Klagbeweis: semper necessitas 
probandi incumbit illi qui agit 1. 24 i. f. D. de probat. 22, 38,4 
i. f. 1. de leg. 2, 201%), und ebenfo hat der Beklagte, wenn er feine 
Bertheidigung auf felbftändige Behauptungen ftügt, die Einredethat⸗ 
fachen zu beweifen (Einredebeweis: reusexcipiendo fit actor 17), 
während er in dem Ball, daß er die Klagethatfachen ableugmet, nicht 
verpflichtet ift, Gründe gegen ihre Fuͤrwahrannahme vorzubringen 17°, 


größere Wahrſcheinlichkeit als für deren Eintritt, z. B. in Anfehung bes Todes 
eines Menfchen? vgl. auch Heffter Zufäpe zu Weber S. 224 fg.), theils zu Ent: 
Icheidungen führen würde, bie mit ben Duellenausfprüchen (3.8. inl.9 C. h.t. 
4,19, Riyy ©. 248 Note* will hier mit einer Vermuthuug aushelfen) ebenfo 
in Widerſpruch flünden, wie das ganze Prinzip felbft. Denn in ber befannten 
Stelle 1.42 D.h.t. (22, 3) geht Celſus entfchieven davon aus, daß der Kläger 
eigentlich Alles beweifen müßte, was zur Darthuung feines Rechts ale eines 
gegenwärtigen erforderlich if, und daß nur aus Gründen ver Aquitas ein Theil 
ber Beweislaft auf den Beklagten gewälzt werde; ebenfo. Ulyian in 1.49 pr. D. 
h.t.: in feiner diefer beiden Stellen findet fich auch nur die geringfle Spur einer 
Bertheilung ber Beweislaft nach der Unterfcheidung realbejahender und realver- 
neinender Süße, und man darf daher wohl annehmen, daß auch „jene uralte Re⸗ 
gel der Baulus“ (1.2 D. h.t.) nichts anderes fagt, als daß jeder Theil feine felb- 
Händigen Behauptungen zu beweifen habe. Der Grundirrthum der Riz y' ſchen 
Anſicht aber befteht m. E. in der ſchon oben ($. 428 Note24) befämpften Anficht, 
daß nur pofltive, nicht andy negative Thatfachen juriftifche d. h. rechtswirkende 
feienz vgl. Dagegen auch Reinhold 5.21.22.—RizyS.2083fg. hat zu zeigen 


J verſucht, daß das von ihm aufgeſtellte Prinzip auch das der A. G. O. 5.104 ſei, 


und ihm ſtimmen hierin Nippel Erläut.1 S. 264 fg. und BeidtelJ 8. 448 
bei; Dagegen mit Recht Haimerl im Mag. VILS.205 fg. Durch den Schluß- 
faß des 5.404 der prov. C. P. O. iſt diefe Eontroverfe wohl in dem hier ver- 
theivigten Sinn gelöft worden (vol. auh Haimerl S. 244. 245, Schufter 
Die Civilprozeßordn. S. 277 fg.), obgleich die Tertirung dieſes Schlußfages 
eben uicht fehr zu loben if und Teicht zu dem Mißverfländniß (vgl. Beidtell 
86.439. 444) Anlaß gibt, daß nur auf die grammatifche, poſitive oder negative, 
Faſſung des Beweisſatzes nichts anfomme. . i 

468) Über den Saß Actori incumbit probatio vgl. Weber Berbindl. IL 
85. 6—8 und Heffter Zufühe ©. 241. 

47) 1.49 pr. D. de probat. (22, 3) In exceptionibus dicendum est reum 
partibus actoris fungi oportere, ipsumque exceptionem velut intentionem 
implere, utputa si pacti conventi exceptione utatur docere debet, paetum 
conventum factum esse. (Andere Beifpiele f. in 1.49 66.1—4 cit.) 1.4 C. de 
prob. (4,49) Ut creditor, qui pecuniam petit numeratam implere cogitur, 
ita rarsum debitor, qui solutam affirmat, ejus rei probationem praestare 
debet. $. 404 prov. C. P. O. — „die Thatfachen, worauf er eine erhobene Gin- 
wendung gründet”. — Infofern fpricht man von einer „gleichen Berbindlichkeit bei⸗ 
ber Theile zur Bührung des Beweifes“, vgl. Pratobevera Mater. II S.47fg. 

-478) Dieß und nichts anderes brüdt der Satz aus: Ei incumbit probatio 
qui dieit non qui negat (1.2.D.h. t. 22,2); Aflirmanti incumbit probatio, 
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obwohl e8 ihm immerhin freifteht 15, diefen Beweis (den ſ. g. &e- 
genbeweis? zu führen. Was von den Klage: und Einredethat: 


— — — — — — 


d.h. wer eine ſelbſtaͤndige Behauptung aufſtellt (qui dicit), Bat fie, dafern H 
geleugnet wird, zu beweifen; es iſt nicht Aufgabe deſſen, der fie leugnet (quı 
negat), ihre Unwahrbeit zu beweifen. 1.28C.h.t. (4, 49) Actor quod adseve- 
rat probare se non posse profileudo reum necessitate monstrandi contra- 
rium non adstringit, cum per rerum naturam factum negantis probatıc 
nulla sit. 1.40 C. de non num. pec. (4,30). 

48) Diefes Recht des Beklagten zur Führung des Gegenbeweiſes tritt un 
Gegenfag zur Pflicht (Note 24%) des Klägers, den Hauptbeweis (Borbemeis 
zu führen, progefiualife darin hervor, daß der Hauptbeweis aufgelegt, va 
Gegenbeweis vorbehalten wird, vgl. 8.16994.8.D., Bönner Hanbb. I 
Abh. 44 8.4, Bayer Bortr. 8.237 11, Bratobevera Mater. VII ©. 28 
(a. A. Fitting 66.24.25). Es ift jedoch zu beachten, daß einerfeits nach öflerr 
Prozeßrecht auch der Begenbeweis angeboten worben fein muß (5.169 A. G. C 
8.12 6. P. OD. vgl. Note 43), umd daß andererfeits audy demjenigen, den 
die Beweispflicht trifft, der Beweis nach öfterr. Recht nicht fo fehr aufgelegt, 
als vielmehr der von ihm angebotene Beweis zugelaffen wird. Der Gegen: 
beweis fann übrigens, wie der Beweis überhaupt (vgl. folg. $) fowohl anı 
direfte (unmittelbare) als auf indirefte (mittelbare) Weife geführt werden 
(88. 405. 482 C. P. O. Mittermater im civil. Ar. Vo VI S. 333. 358), 
jenachdem der Widerſpruch ein einfacher oder qualiftcirter ift (oben $. 124 Nr. 1 
in dieſem Siun (vgl. folgende Note) läßt fich allerdings zwifchen direktem unr 
indireltem Gegenbeweis unterfcheiden. 

19) Wie der Beweis (Hauptbeweis) der Jubegriff der Gründe für die Bahr: 
heit einer prozeſſualiſchen Behauptung ift, fo ift der Gegenbeweis (reprobatio 
der Inbegriff der Gründe gegen die Wahrheit eben diefer Behauptuug, alio 
für die Richtfürwahrannahme derfelben ; vgl. Fitting $.16, Bayer Bortr 
S. 768 (über die verſchiedenen Begriffe, welche man bisher mit dem Ansprud 
Gegenbeweis verbunden bat, vgl. Fitting $. 45) ; wie die Beweisführung dar⸗ 
auf gerichtet ift, eine Behauptung zur juriflifcgen Gewißheit zu erheben, fo iR 
die Gegenbeweisführung darauf gerichtet, diefe Erhebung zur Gewißheit zu ver: 
hindern, refp. die proviforifche Gewißheit zu zerfiören (vgl. Linde Abhanpt. I 
S.56fg., Fitting $.47). Hieraus ergibt ih, daß weder der Gegenbeweis 
lets und nothwendig einen Hauptbeweis vorausfeht (3. B. Der Gegenbeweis am 
Gewiflensvertretung 55.204. 205 A. G. O., 8.264 C. P. O., vgl. Fittina 
§. 20 Nr. 11), noch die Gegenbeweisführung eine Hauptbeweisführung (3.3. die 
Begenbeweisführung gegen eine Thatfache, für welche eine Rechtsvermuthung 
freitet, deren Prämifien gewiß find, vgl. Fitting 8.49). — Die ältere Doftrin 
bezog den Begriff des Begenbeweifes nicht auf biefelbe prozeſſualiſche Behaur: 
tung, welche das Thema des Hanptbeweifes bildet, fondern auf ven Gegenflant 
des ganzen Prozeſſes, auf den Hägerifchen Anfpruch ſelbſt, und verfiand umter 
Hauptibeweis ben Beweis der Klage, unter Gegenbeweis jeden vom Beklagten 
zu führenden Beweis. Diefer Gegenbeweis wurde bann in den direften und in: 
direkten unterfchieden ; ber direkte (eigentliche) Gegenbeweis follte der Beweis 
der Unwahrheit ver Hägerifchen Behauptung, ber indirefte (uneigentliche) Ge 
genbeweis der Beweis der Cinreden (Einwendungen) fein. Diefe Auffaſſung ik 
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jachen gilt, gilt ebenfo in Anfehung der Replik⸗ und Duplikthatſachen. 
Auch kommt nichts darauf an, ob die Thatſachen, welche zur Bes 
gründung des Prozeßanfpruchs gehören, pofitiv oder negativ find 20: 


durch die neuere Doftrin befeitigt worben (insbefondere durch die tüchtige Ab⸗ 
handlung von Gönner Handb. II Abhd. 41. 42), indem fie den Beweis der 
Einreden vom Gebiet des Gegenbeweifes gänzlich Losgeriffen hat, nur Einen 
Begenbeweis (den früher f. g. direkten, eigentlichen) annimmt und nicht mehr 
bloß den Beweis der Klage, fondern jeden Beweid einer felbftändigen Behaup⸗ 
tung Hauptbeweis (Borbeweis) nennt. Diefe Auffaffung iſt 5. 3. T. die herr- 
fhende (vgl. Mittermaier „Beiträge zur Lehre vom Gegenbeweife* im civ. 
Arch: Vl Nr. XVIIS. 342 fg., Linde Lehrb. 5.236, Schmid Handb. IT $. 117, 
Heffter Inflitut. 8.894 fg., Bayer Vortr. 85.235. 236, Wepell Syftem I 
5.20, DOfterloh Lehrb. 15.437. Doch fehlt es nicht an Abweichungen im Ein- 
zelnen, indem Manche 4.B. Schmid Handb. II S. 488. 448) von einer zu 
engen Auffaflung des Begriffs der Cinreden ausgehend, den Beweis der rechts⸗ 
hindernden Thatfachen zum (eigentlichen; Begenbeweis rechnen, während Beth⸗ 
mann Verſ. S. 349 fg., 369 fg., dem Fitting 58.14. 48 folgt, zum (eigents 
lichen) Gegenbeweis den Beweis aller @inreven im weiteren Sinn zählt, und 
nur den Beweis der technifchen Exceptionen von diefer Sphäre ausnimmt, eine 
Annahme, melche auf der irrigen VBorausfeßung beruht, daß das Klagerecht 
Gegenftand des Beweiſes fei (vgl. Betbmann ©. 338 fg.), während doch nur 
die Thatfachen das Objekt der Anführung und Beweifung find (vgl. oben 
$. 428), welche erſt in ihrem lebten Refultat das Dafein oder Nichtpafein des be: 
haupteten Klagerechts darthun follen. (Gegen diefe Anfiht Bethmann's vgl. 
Knappe Brcept. S. 115 fg., Linde imder Gieß. Zeitſchr. 1 S.149fg., Rein⸗ 
hold in der angef. Abhd. ©. 18. 19. 87. 38. 204. 2055 gegen die Ausführun- 
gen Fitt ing's in diefer Beziehung vgl. Bayer Vortr. S. 769.) — Die gehö⸗ 
tige Unterfcheibung zwifchen dem (eigentlichen: &egenbeweis und dem Beweis 
der Ginreden ift von praftifcher Wichtigkeit, da für den (eigentlichen; Gegen⸗ 
beweis befondere prozeffualifche Srundfäge gelten. — Daß auch nach öfter. 
Recht der Begenbeweis von dem Einredebeweis zu trennen fei, ift nicht zu bes 
zweifeln (vgl. $6. 24.25. 169. 470. 29 4. 282 X. G. O. 85. 18. 17.482 6.B.D.); 
mit Mecht wird von unferen Prozeßfchriftfiellern der Ausprud Gegenbeweis nur 
in diefem Sinn, alfo, wie man gewöhnlich (aber nicht ganz richtig vgl. Fitting 
&.35) fagt, als „Beweis der Unwahrheit der gegnerifchen Behauptung” ale 
„Beweis des Beweisgegenſatzes“ genommen; vgl. Bratobevera Mater. II 
8.25 fg. VII S 285 fg., Kitka Beweisl. 88.7. Abfg., Wagner a. a. O. 
S.358fg., Rizy Berbindl. S. 15, Haimerlim Mag. VII S. 21 fg., Beid- 
tel Gerichtl. Verf. 5.145 (a. A. Rippel Erläuter. 1 S.487 fg.). 

20) Die ältere Doktrin (vgl. die Nachweifungen bei Bethmann Berfuche 
S. 827 fg.) hat befanntlich ven Sag Affirmanti non neganti incumbit proba- 
tio (vgl. Rote 478) in der Art mißverſtanden, daß fie das affirmare und negare 
ſtatt anf das Anfftellen (Afferiren) unn das Leugnen (Negiren) einer Behauptung 
als fotches, auf den Inhalt ver Behauptung felbf bezog, und benjenigen, der 
das Nichteingetretenfein eines Umſtandes behanptet, einen negans nannte, wäh 
rend er doch in der That ein dicens (ein Behauptender) iſt. Indem die ältere 
Theorie auf diefe Weife das Vorbringen negativer Behauptungen und das Ne⸗ 
given vorgebrachter Behauptungen nicht gehörig unterfchieb, flellte fie ven Satz 
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jeve Bartei hat auch die negativen Tihatfachen zu beweifen , wenn fie 
den Inhalt ihrer felbftändigen Behauptung ausmachen ?!. 

Diefed Prinzip, daß jede Partei die Tihatfachen zu beweifen bat, 
welche die nothwendige Grundlage ihres prozefiualifchden Anfpruchs 
bilden, ift zunädhft nur ein formale8 22: feinen realen Inhalt erhält 


auf: negativa non sunt probanda, d. h. die Behauptung einer negatisen 
Thatfache brauche nicht bewiefen zu werben, und fuchte durch Uuterfcgeirung 
einer negatiojuris, qualitatis et facti, einer negatio definita et indefinita um» 
_einer negatio praegnans jene Regel in einigen allzu bedenklichen Conſequenzen 
zu moberiven. Diefe Theorie, welche fchon früher Widerſpruch fand (z. B. von 
Cocceji, 3.9. Böhmer, Weſtphal) ik von Weber Berbindt. Abfchn. VI 
$.9—16 vollländig befämpft worben und 5. 3. T. allgemein aufgegeben (vgl. 
auch Pratobeverall S.47 fg., Wagner aa O. S. 830 fg., Fiſcher 
2.0.0. ©.47—55, Haimerl im Mag. VII S. 205 fg.), wene es gleich nicht 
an Berfuchen gefehlt bat, fie wieder zur Beltung zu bringen (fo z. B. Klöger 
in ber Note 4 angef. Schrift und Kori im civ. Arch. Bo VII Nr. III ©. 90 fg; 
gegen Erſteren iſt Borſt DBeweislafl 55.48—28 aufgetreten, der jedoch jelbi 
8.24 fg. manches Unrichtige beimifcht und 8.27 die 1.419 D.deV.O mißnwerficht, 
gegen Lepteren Rinde in der Gieß. Zeitfchr. 1 S. 94 fg.). Über die Bedentung, 
welche Riz y Verb. 5.23. 25 diefer Regel beilegen will, vgl. oben Note 16. 

34) In den Fällen, in weichen eine negative Thatfache zur Subflantürung 
der Klage ober Cinrede gehört, muß fie, wie nach römischen Recht (vgl. Del: 
molt Berhälte. ©.240fg.), fo nach heutigem gemeinen und öfterr. Prozeßrecht 
allegirt und bewiefen werden; fo hat 3.3. bei ber condictio indebiti ver Kläger 
bie Nichtſchuld auch in dem Fall zu beweifen (1.25 D. de prob. 22,3 Savigay 
V®.454), wenn diefe Behauptung das Aſſert einer negativen Thatſache in ih 
fließt (mas nicht nothwendig der Fall if, vgl. Bethmann ©. 341 Rote 39;; 
ebenfo bat, wenn das beaufpruchte Recht au eine negative Bedingung gebuubrn 
it, der Berechtigte die Erfüllung derſelben, alfo das Ausbleiben des beizeffenden 
Umſtandes zu behaupten und zu beweiſen (cf. 1.10 1.99 $.4 D. de V.O. 45,1; 
wirb der Untergang einer Servitut durch non usus behanptet, fo- ift diefer Richt: 
gebraud) zu beweifen (gl. Bethmann Berl. ©. 348) ; andere Fälle f. im 1.15 
D.h.t. (2%, 8), in $$.458.4397 4. b. G. B. und in Art. 44 und 4 W. O. 

323) Dieß gilt insbefondere von der Borfchrift des F. 104 A. G. O. („Ber ein 
Factum angeführt hat, er fei Kläger oder Beklagter, ber iſt ſchuldig, ed zu erweı 
fen —“), welche nichts anderes beſimmt, als daß ei qui dieit, non qui aegat. 
incumbit probatio Note47*), daß alfo jeder Prozegtheil feine ſelbſtaͤndigen Be: 
bauptungen beweifen mug. Ginen mehr comcreten Inhalt dat $. 404 der pres. E. 
P. O., wonach „jeder fireitende Theil die Thatfachen, werauf er ein augeſproche⸗ 
nes (Klages) Recht, oder eine erhobene Cinwendung gründet, zu beweifen hat”: 
allein hier entſteht eben die Frage, welche Thatfachen zur Begründung eines ange 
Iprochenen Rechts oder einer erhobenen Einwendung gehören. Diefe Frage fana nur 
das materielle Recht löfen (oben $. 428): die Buozefiualiften find daher gemäthigt, 
auch für die reale Löfung der Frage von der Beweislaft auf die Darieliung des 
Civilrechts zu verweifen (vgl. insbefondere Fiſcher in der Zeitſchr. f. öoſterr. 
Rechtsgelehrſ. 1882 II ©. 54 fg, der nachdrücklich hervorgeht, daß die Frage, 
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es erft durch die Beantwortung ber Frage, welche Thatſachen in con- 
creto zur Subftantiirung des betreffenden Angriffs oder Gegenan- 
griffs gehören, alfo welche Thatfachen das Fundament die ſer Klage, 
welche Umßände das Fundament diefer Einrede ausmachen 2%. 
Die Frage, wer zu beweifen habe, Löft fi) daher in die Frage auf, 
was zu beweifen fei 23: die Beantwortung dieſer Frage aber richtet 


welches Faktum zu beweilen fei, „eine Trage des bürgerlichen Rechtes“ fei). Daß 
die Lehre von der Beweislaſt in das materielle Hecht gehöre, wirb von den gemein: 
rechtlichen Schriftftellern 5. 3. T. allgemein anerkannt, vgl. auh Savigny V 
©. 153 fg. und Windſcheid Die Actio S. 227; daß dieß auch für das öfterr. 
Recht gelten müfle, darauf weifet deutlich genug bas bürg. Geſetzb. ſelbſt Hin, 
indem es an zahlreichen Stellen (vgl. folg. Note) Beftimmungen über die Vers 
theilung der Beweislaft enthält, ja bei manchen Rechtsverhältniflen felbft die 
Zuläffigkeit oder Unzuläffigfeit gewifler Beweisgrunde und Beweismittel, alfo 
die Art der Beweisführung normirt (vgl. 3.2. 58.99. 400. 457. 464. 518. 854. 
852.-1004. 1226 0.56. G. B.). 

22°) 88 ift naher im Syflem bei den einzelnen Rechtsmaterien barzuftellen, wie 
die Beweislaft zu reguliren fei, eine Yufgabe, die mit der Darftellung zufammens 
fallt, welche Thatfachen die rechtserzeugenpen, welche die rechtshinbernden und 
rechtsvernichtenden feien (vgl. oben $. 128 Note 22), was alfo zur Klagbegrüns 
dung, was zum Ginredefundament gehöre. Das bürgerl. Gefetzb. felbft geht 
hierin die rechte Bahn zeigend voraus, indem es in zweckmäßiger Weife bei vielen 
Rechtsverhältniffen die Beweislaft regelt: vgl. 85.47. 28. 25. 88. 86. 46. 62. 
99. 135. 458. 468. 278. 843. 856. 867. 868. 869. 874. 372. 876. 396. 479. 
523. 566. 567. 5723. 646. 655. 723. 774. 777. 782. 827. 839. 8583. 854. 857. 
954. 953. 966. 975. 1082. 4428. 4448. 4228. 4260. 4290. 4993. A474. 4477 
a. b. G. B. Vgl. auch $$.67. 833. 889. 370. 548. 669. A434. 4226 a. b. 8.82. 

28) Man pflegt ganz allgemein in der Lehre von ber Beweisverbindlichkeit 
zwifchen Subjekt und Objekt ver Beweisführung zu unterfcheiden und die zwei 
Tragen aufzuftellen: was muß bewiefen werden, wer muß beweifen? Diefe Un- 
terfcheidung und Fragſtellung läßt fich nicht billigen. Die Beweisbepürftigkeit einer 
Behauptung vorausgefept (von der man gewöhnlich unter jener erfien Rubrik 
handelt), Löft fich die Frage, wer zu beweifen habe, in die Frage auf, wa8 zu bes 
weifen fei (vgl. auch Reinhold S. 13 Rote 1, Wirth ©. 25): weiß man ein= 
mal, welche Behauptung zu beweifen fei (3. B. bie Behauptung der Groß⸗ 
jährigfeit oder der Minderjährigfeit, der Nüchternheit oder der Trunkenheit, der 
Nichterfüllung oder der Erfüllung einer Obligatio u. f. f.), fo weiß man fofort, 
wen bie Beweislaft treffe, da darüber Fein Zweifel herrſcht, daß derjenige, der 
eine zu beweifende Behauptung aufftellt, fle auch beweifen müfle. Die Eontros 
verfen über die Beweislaft betreffen alle nur die Frage, was (welche Behauptung 
reſp. welche Thatfarhe) zu beweifen fei: bie Bertheilung der Beweislaft ift nichts 
anderes als eine Vertheilung der zu beweifenden Behauptungen, und die Feſt⸗ 
feßung des Beweisthema's iſt zugleich fchon der Ausspruch ber die Beweislafl. 
Es gibt alfo nur folgende Fragen: 4) welche Behauptungen find überhaupt bes 
weisbebürftig * (Brage des Progeßrechis) umb 2) weldde der beweisbedürftigen 
Behauptungen ift zu beweifen? (Brage des Civilrechts). 

Unger, Syſtem vd. öfterr. allg. Privatrechts. Sp LI. 86 
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ſich nad) der Beantwortung der Frage, was zu behaupten ſei: die 
Thatſachen, welche eine Partei behaupten (anführen) muß, um 
ihren Anfpruch zu fubftantiiren, muß fie erforderlichenfallö auch be⸗ 
weifen. Die Beweisverbindlichfeit24 hängt daher aufs engfte mit 
der Anführungsverbindlichkeit ($. 123) zufammen 25: die zahlreichen 
Eontroverfen über die Beweislaft 25 find im Grunde vielmehr Eon- 
troverfen über die Behauptungsverbindlichfeit 2°, und die Streitfte- 
gen, welche Partei ven Beweis zu führen habe, löfen ſich in die Fra⸗ 
gen auf, ob eine Thatfache zu den Klage⸗ (Replik⸗Thatſachen oder 
zu den Einredes (Duplif:) Thatfachen gehöre ?7. 


24) Der Ausdruck Berbinplichfeit, Pflicht Anführungsverbindlichkeit, Be 
weisverbinpfichfeit) wird hier in dem weiteren Sinn genommen, in welchem er 
gleichbedeutend ift mit Aufgabe, Sache; vgl. Bland Beweisurtheil S. 332 um) 
oben $. 128 Note 42. 

38) Dieß wird deutlich anerkannt in $. 10% prov. C. P.O. vgl. auch 5.1904 
A. G. O. in Berbindung mit $$. 3. 9. 40. 48 daſelbſt. Über den Zufammenhang 
ber Beweisverbinblichkeit mit der Anführungsverbinplichkeit vgl. insbef. Rein: 
hold in der angef. Abhandl. 88. 10 — 42. 

26) Diefe Eontroverfen (welche in ven Monographieen über die Beweislaft ver= 
eint dargeftellt werden, im Syſtem aber an dem Drt ex professo zu ldfen fur, 
wo von den betreffenden Materien gehandelt wird) find hauptfächlich dadurch ver⸗ 
anlaßt, daß ſich in ven Quellen des röm. Rechts, abgefehen von den allgemeinen 
Regeln über die Beweislaft (Actori incumbit probatio: Affirmanti incumbit 
probatio) verhältnigmäßig wenig Ausfprüche über die Beweislaft in concteten 
Fällen finden (fo 3. B. über die Rechts⸗ und Handlungsfähigfeit 1.5 C. de codic. 
6, 861.9C.h.t. 4, 495 über die Beweislaft bei Teftamenten und Legaten 1. 12 1. 47 
1.238 D. h. t. 1.33 D. de leg. It 1. 44 8.48 D. de Jeg. III 1.44 C.h.t. 5.4 
I. de leg. 2, 30 u.a. Stellen; über ven Beweis bei der condictio indebili I. 25 
D. h. t.; bei einer behaupteten Zahlung I. 42 1.25 8.2D. h.t. 1.4 C.h.t.L7 
C. de except. 8, 36 I. 25 C. de sol. 8, 48; von Dolus und Eulpa 1. 48 8.1 
1.49 5.4 D.h. t. 1.9 8.4 D. loc. 49, 2 1. 44 D. de peric. 48, 6; ber Mora 
1.83 $.4 D. de usur. 22, 4; bei den f. g. actiones adjectitiae qualitatis Gaj. IV 
$.74. 8.5 I. quod cum eo 4, 7 u.a.m.). Diefe relative Dürftigfeit erklärt ich 
daraus, daß nach dem Prozeßverfahren zur Zeit Des ordo judiciorum privatorum 
die Beurtheilung diefer Fragen dem Judex überlafien war, ber nach feinem freick 
vernünftigen Ermeſſen die Beweislaft regulirtez vgl. Bethmann Verſuche ©. 
824 und 354, Pland Beweisurth. $.48 und die tüchtige Abhandl. von Römer 
Die Beweislaft hinfichtlich des Irrthums (1852) ©. 13 fg. 

36°) Daß man die Frage flatt auf die Anführungsverbinplichkeit auf die Be⸗ 
weisverbinplichfeit ftellt, erflärt fi Daraus, daß nicht das Behaupten, ſondera 
das Beweiſen eine Laſt iſt; vgl. oben $. 428 Rote 9. 

37) So z. 3. in Anfehung der Frage, ob den Kläger oder ben Beklagten dıe 
Deweislaft treffe, wenn leßterer die Bedingtheit oder Betagtheit der Willenes 
erklaͤrung, worauf fi Kläger ſtützt, behauptet (vgl. die Anm.); was der Kläger 
bei der Anftellung einer condictio causa data non secuta zu beweifen habe (vgl. 
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Für Die richtige Anwendung der aufgeftellten Regel ift die Beach» 
tung des Grundfahes von Wichtigkeit, daß ed niemals allgemeine 
Behauptungen rechtlicher Zuftände (3. B. des Dafeins oder Richt: 
Dafeind, der Kortdauer oder des Untergangs eines Rechts) , fondern 
immer nur concrete Behauptungen individueller Thatfachen find, 
welche zu beweifen find (vgl. Note 19). Die Partei, welche ein Recht 
in Anſpruch nimmt, muß zwar das Fortbeftehen dieſes Rechts bes 
haupten, da fie das Recht als ein gegenwärtiges in Anfpruch nimmt, 
fie braucht aber diefe allgemeine Behauptung durch Anführung indi- 
vidueller Thatſachen nicht zu fubflantiiren (8.123 I Nr. 2), und hat 
Daher audy die zur Begründung jener Behauptung der Fortdauer ihres 
Rechts etwa angeführten (negativen) Thatſachen nicht zu beweifen. 
Dieß macht ſich insbeſondere bei den Obligationen geltend 23, welche 
auf ein pofitives Handeln (Geben ober Thun) gerichtet find2%. Der 


über diefe wichtige und fchwierige Trage vorläufig Beth mann Berl. ©. 841. 
343, Heffter Infäge zu Weber S.237. 238, Windſcheid Lehre von der 
Borausfegung $.12 ©.189 fg., Errleben Die condictiones sine causa II 
S.499 fg., Bähr Die Anerkennung ©. 68 fg., Ger ber Beiträge $$. 85—40, 
Witte Die Bereicherungsklagen des gem. Rechts 1859 55.23. 24; das Nähere 
im OH. R.); fo nad gemeinem Recht die Gontroverfe, ob bei einer Servitu⸗ 
tenerfigung der fich darauf Stützende beweifen müfle, daß er nec vi nec clam 
nec precario befeffen habe, oder ob fein Gegner diefe Mängel darthun müfle (1. 10 
pr. D. si serv. vind. 8, 5 vgl. über diefe vielbefprochene Streitfrage Banges 
row LIS. 872, Elvers Seritutenlehre ©. 748 fg.); ob bei einer hereditatis 
petitio ab intestato ber Kläger zu beweifen habe, daß kein Teſtament vorhanden 
refp. daß er der nächfle Inteflaterbe fei, oder ob der Bellagte das Entgegenge⸗ 
feßte zu beweifen habe (vgl. über dieſe gemeinrechtliche Streitfrage Bethmann 
Verſ. S. 362. 303, Linde inider Gieß. Zeitſch. S. 160 fg.,Wegell SnftemI 
S. 98) u. ſ. f. 

38) Dasfelbe gilt beim Pfandrecht; der Pfandgläͤubiger, der die actio hypo- 
thecaria anftellt, hat zwar die Grifteng der Forderung, für welche die Sache ver: 
pfänbet wurde, nicht aber deren Nichterfüllnng zu beweiſen (1.4 C. si pign. con- 
vent. 8, 88 I. 40 C. de pign. act. 4, 24, vgl. Büchel Civilr. Groͤrter. II 
S.286 fg.), obgleich er auch dieſe behauptet (vgl. oben 5.446 Note 47), alfo 
nicht bloß die VBerpfändung ber Sache für eine Schuld, fondern auch die Nicht⸗ 
bezahlung biefer Schuld intendirt (intentio dati pignoris neque redditae pecu- 
niae 1. 4 C. cit.; daher der Gag in der Formel: si paret — eam pecuniam — 
8C. PFo qua res pignoris nomine obligata est, solutam non esse neque 60 
nomine satisfactum esse, vgl. Arndits 5.378 Anm. 4). Diefe Regelung der 
Beweislaft erflärt fi daraus, daß die behauptete Befriedigung der Pfandforbes 
rung nicht nur in Anfehung der Obligatio, fondern auch rüdfichtlich des Pfand⸗ 
rechts eine rechtsvernichtende Thatſache iſt (5.469 a. 6. G. B., vgl. Arndte 
8. 894). ' 

29) Anders verhält es fich bei ven (negativen) Obligationen auf ein Unterlaffen : 
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Gläubiger, weldyer ein Forderungsrecht klage⸗ oder einredeweiſe geltent 
macht, nimmt dasjelbe ald ein gegenwärtiges in Anſpruch, behauptet 
alio, daß der Schuldner noch nicht erfüllt habe: dennoch hat nicht 
er die Nichterfüllung, fondern fein Gegner (der Schuldner) Die Er» 
fülung der Obligatio zu beweifen 3%, da die fpezififche Thatfache ver 
Erfüllung eine rechtövernichtende ift, deren Anführung und Bewei⸗ 
tung ſtets Dem Gegner des Berechtigten obliegt (oben $. 124 Rote 26) . 
In vielen Fällen find aber durch das Geſetz oder Privatwillfür an 
bie Nichterfüllung einer Obligatio rechtliche Rachtheile für den Schuld⸗ 
ner, rechtliche Bortheile für den Gläubiger gefnüpft. Macht nun der 
Glaͤubiger mit der aus dem Obligationsverhältnig eutipringenden 
Klage ein foldyes Recht vor Gericht geltend, fo muß er die Nicht⸗ 
erfüllung der Obligatio behaupten, da fie die Borausfegung feines 
Anſpruchs ift: dennoch bat nicht er diefe Behauptung, ſondern viel: 
mehr fein Gegner die behauptete Erfüllung der Obligatio (reſp. die 
diefe Wirkung hervorbringende Thatfacye) zu beweifen®!, weil fi 


biex hat der Elagende Gläubiger bie Nichterfüllung derſelben als das obligations⸗ 
widrige poſitive Handelnizu beweifen, weil einerfeits dieſe Thatfache feinen concres 
ten Anfpruch erf erzeugt (vgl. oben 5.4146 Note 10 a. &.), und andererfeits bie 
vom Schuldner behauptete Erfüllung, alfo die Behauptung der ununterbrochenen 
Unterlaflung, feine die Obligatio vernichtende Thatfache if. (Mit Unrecht bes 
hauptet daher ®erber ©. 83, daß die Nichterfüllung einer Obligatio niemale 
mit Mecht Gegenftand einer Beweisauflage werden könne“ ; vgl. auch Note 33). 

90) 1.121.25$.2D.h.t.1.4C.h.t. Utcreditor, qui pecuniam petit 
numeratam, implere cogitur, ita rursum debitor, qui solutam affirmat, ejus 
rei probationem praestare debet. l. 25 C. de solut. (8, 43) Solutionem asse- 
verantl probationis onus incumbit. (Vgl. Reinhold in der angef. Abhandl. 
48, der jedoch von ber unrichtigen Borausfegung ausgeht, daß jedes Klagrecht 
eine Rechtsverletzung vorausfege, welche ver Kläger regelmäßig zu beweifen Habe, 
und dadurch bie richtige Darſtellung theils erfchwert,: theils verfümmert.) Aus 
dem Befagten erklärt fich von felbft, warum ber Deponent bei der in factum 
coneipirten actio depositi directa, welche die Intentio enthält: mensam depo- 
sitam eamque redditam non esse (Gaj. IV $. 47), dennoch den letzteren Theil 
diefer Intentio nicht zu beweifen hat (vgl. Savigny V ©.159): Hiemit erledi⸗ 
gen fich auch die von Gerber $. 7 erhobenen Bedenken gegen ben Zuſammenhang 
der Beweisverbindlichfeit mit ber Allegationsverbinplichkeit. 

34) Würde der Gläubiger die Entrichtung der urfprünglichen Leiftung forbern, 
fo brauchte er die behauptete Nichterfullnng der Obligatio unzweifelhaft (Rote 
30) nicht zu beweifen: der Umfland, daß der auf Grund der Nichterfüllung dieſer 
Obligatio aus ihr klagende Gläubiger ſt att derurfprünglich geſchuldeten Leitung 
oder gar neben und mit berfelben eine andere fordert, Tann an ber Bertheilung 
ber Beweislaft nichts ändern, da die Behauptung der gefchehenen Erfüllung im- 
mer doch bie Behauptung einer rechtövernichtenden Thatjache (der Crloͤſchung ber 





Dreiundzwanzigftes Gap. Beweis. Beweisführung. Beweislaſt. 8.129. 567 


der Gläubiger bloß auf die Fortvauer der Obligatio ſtuͤtzt, welche 
er mur im Allgemeinen zu behaupten, nicht aber durch Nachweiſung 
des Nichteintritts aller möglichen rechtövernichtennen Thatſachen zu 


Obligatio) bleibt, und daher das Einrebefundament und Beweisthema des Schulb- 
ner bildet. Es hat deßhalb im Fall der lex commissoria (vgl. $. 949 a. 5. 
G. B.) der Berlänfer, der mit der Contractsklage (1.4 pr. D. de leg. commiss. 
48, 8) bie Rückgabe feiner Sache fordert, die Nichterfüllung der Verbindlichkeit 
bes Käufers zwar zu behaupten, aber ebenfowenig zu beweifen, als wenn er auf 
Bezahlung des Raufpreifes Magen würbe (cl.1.4$.41.8D. cit. 9.9. find 
aber freifih Manche mit Bethmann S. 342, der wohl mit Unrecht dem Kläger 
den Beweis der Nichterfüllung aufbürdet, als ber „negativen Bebingung, am 
weldhe das vertragsmäßige Revorationsrecht des Verkäufers geknüpft ſei“; bie 
richtige Anficht wird vertheidigt von Linde in ver Gieß. Zeitſchr. Bd IS. 114. 
445, Heffter Infähe zu Weber S. 237. 288 und von Gerber 85. 41. 81. 32, 
der aber das Weſen der lex commissoria gänzlich verfennt, vgl. folg. Note. 
Anders flünde es, wenn der Kläger mit der Bindifationsflage die Sache zurück⸗ 
forderte, 1.8 D. cit. 1. 4 C. de pact. int. emt. 4, 54 ; bier hätte der Kläger 
den Beweis der Richterfullung, ale des Umftandes, welcher ven Rüdfall des 
Eigentgumsrechts bewirkt, zu führen). Aus dem gleichen Grund hat der Do> 
minus, welcher auf die Nichtzahlung des Canon feine Privationsflage ftügt (vgl. 
$. 1385. 4486 a. 6. G. B.), diefe Richtzahlung nicht zu beweifen (cf. 1. 2 C. de 
jure emphyt. 4, 66 Nov. 420 c. 8 ; übereinflimmend Bethbmann ©. 843, aber 
freilich aus mehr Außerlichden Gründen, und Gerber 5. 33; a. A. Pland Be: 
weisurtheil S. 282. 288 in ber Rote, Knappe Except. ©.106. 107); das 
Gleiche gilt, wenn der Beſtandgeber wegen Zinsrüdftandes auf Aufhebung des 
Beftandverhältniffes klagt (5.1448 a.6.®&.B.1 54 8.4 1. 56 D. loc. 19, 2): 
der Beſtandnehmer hat die behauptete Zinszahlung zu beweifen. Ebenfo hat, 
wenn einem Bertrag bie caflatorifche Clauſel beigefügt ift (vgl. 3. B. 195 des 
Gef. v. 9. Aug. 4854), der Schuldner die pünktliche Ratenzahlung zu beweifen 
(vgl. Gerber z. 88); ingleichen hat der Gläubiger, der Vorzugszinfen einflagt, 
nur die Interpellation, nicht auch das Ausbleiben der Zahlung zu beweifen, cf. 
l. 32 $.4 D. de usur. 22, 4 (vgl. Gerber $. 24); ebenfo hat der Kläger, der 
anf Zahlung ber Eonventionalftrafe ($$. 1386 a.6. ©. 3.) Hagt, nur die Ver⸗ 
abredung berfelben, nicht auch Die Nichterfüllung oder nicht rechtzeitige Erfüllung 
der beftärkten Obligatio zu beweifen (vgl. Gerber $5.25—27). Das entfchei- 
dende Moment befteht darin, daß die Nichterfüllung der Obligatio in diefen 
Zällen nicht etwa die negative Bedingung der Entflehung einer neuen Obligatio 
vgl. Note 83), ſondern die Vorausfegung der Mopdiftfation der alten Obli- 
gatio, die Bedingung der Erweiterung der Rechte des Gläubigers innerhalb und 
in Anfehung der bereits beftehenden Obligatio ifl: der Gläubiger, der dieſe Mo⸗ 
difikation geltend macht, Hat paher nur das Entfkehen der modificirten Obli- 
gatio zu beweifen, da das Fortbeftehen verfelben, welches die behauptete 
Erweiterung bewirkt, fo lange anzunehmen ift, als nicht der Schulpner die rechts⸗ 
vernichtende Thatfache der Brfüllung bewiefen hat. Deshalb hat aber vagegen 
auch der Kläger, der feine Klage auf Aufhebung des Miethvertrags oder feine 
Privationsklage auf andere Thatfachen fügt, z. B. auf Mißbrauch der Sache 
(vgl. 8.1448 a. b. G. 3. cf. 1. 54 8.4 cit. 1. 8 C. eod. 4, 65 Nov. 420 c. 8), 
dieſelben allerdings zu beweifen. 
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beweifen bat, da der von den rechtserzeugenden Thatfachen auf Die Eri- 
ftenz des behaupteten Rechts gezogene Schluß fo lange in Kraft bleibt, 
als er nicht durch einen anderen Schluß befeitigt wird (oben 8. 423 I 
Ar. 2 und Rote 27) 312. Es befteht ſonach für pofitive Obligationen 


342) Im Refultat ſtimmt Gerber in der angef. Schrift überein, allein feine 
Ausführungen find theils ungenan, theils m. E. verfehlt. Auch Gerber $. 12 fg. 
geht von dem Gedanken aus, daß es fich in den fraglichen Fällen nur um Modi⸗ 
fifation einer bereits beftehenden Obligatio, nicht um Entſtehung einer nenen 
handle; er meint jedoch, daß hier flets an die Stelle ver urfprünglichen {primä: 
ren) Leiſtung eine andere (fefundäre) als fubftituirte Erfagleiftung trete. Allein 
in den Fällen, in welchen der Berechtigte nebft der Rückzahlung ber rudfänpiger 
Binfen oder des rüdftändigen Canon fofortige Rückzahlung des Eapitals oder Auf- 
bebung des Beftanpverhältnifles vefp. Privation des Emphyteuta fordert, Tann 
man doch nicht von einer „Erfapleiftung für die vermißte Rechtzeitigkeit der Zins: 
zahlung“ fprechen (wie Berber 8.38 es thut), da in biefen Folgen ein Aquivalen 
für die unterbliebene Pünktlicgfeit um fo weniger gefehen werben kann, ale z. B. 
der Gläubiger bei einem unverzinslichen Darlehen mit clausula cassatoria audı 
Berzugszinfen fordern kann, wenn bie Ratenzahlung nicht pünktlich gefchehen it, 
worin ſchon der Erſatz „für die vermißte Rechtzeitigkeit“ der Zahlung liegt: ber 
Glaͤubiger, welcher in diefen Fällen die Aufhebung des Vertragsverhältniffes 
fordert oder geltend macht, will dadurch nicht einen bereits erlittenen Schaden 
ausgleicyen, fonbern Fünftige, nach der bewieſenen Unpünktlichkeit wahrfcheinliche, 
Nachtheile und Weiterungen vermeiden. Auch gibt Gerber, ber boch felb der 
Anficht if, daß das Recht auf die fefundäre Leiftung erſt dann geltend gemadıt 
werden fann, wenn der Subftitutionsfall eintritt, keinen befriedigenden Grund 
dafür an, warum der Bläubiger, der das Eintreten des Subflitutionsfalls ſonſt 
(vgl. ©. 69) beweifen muß, dann von der Beweispflicht !frei iſt, wenn gerate 
bie Nichterfüllung das Recht auf die fefundäre Leitung begründet (vgl. ©. 116. 
447). Der Grundfehler aber, der dieſe ganze Schrift durchzieht, beſteht in der An⸗ 
fiht Gerber's 5.10 fg., daß es f. g. negative Obligationen, Obligationen auf 
Unterlaffungshandlungen (obligationes in non faciendo, omittendo) nicht gebe: 
das Unterlaffen von Handlungen foll nur „als Merkmal freiwilligen Aufgebens 
von Rechten in Betracht fommen“ (S. 37), fo daß vielmehr eine Obligatio auf 
Berzichtleitung vorhanden fei. So foll (S. 28 fg.) die aus dem pactum de non 
petendo entfpringende Obligatio „nichts anderes enthalten ale die Verpflichtung 
des Gläubigers auf die Ausübung des Klagrechts, ſobald er in die Lage kommt, 
davon Gebrauch zu machen, auf Berlangen des Gegners Berzicht zu leiften“, wes 
nad) das pactum de non petendo im Grunde nichts anderes als ein pactum 
de paciscendo wäre, während es doch vielmehr der fofortige Berziht auf die 
Ausübung des Klagrechts ift, wodurch der Berechtigte verpflichtet wirb, die 
Klagung zu unterlaffen. Und als ſolche Berbindlichfeiten auf Berzichtleitung will 
Gerber alle hier zur Sprache kommenden (Note 31) Fälle auffaflen! Ein Bei: 
fpiel mag genügen: das Wefen der lex commissoria fieht Gerber $$. 34. 32 
darin, daß der nicht rechtzeitig erfüllende Käufer verpflichtet fei „auf ben ganzen 
Handel und auf bie Folgen ber Trabition zu verzichten". „Diele durch die lex 
commissoria erzeugte Obligatio fei nicht auf Retradition der Sache, fondern 
auf eine Zeiftung gerichtet, deren eigenthümliche Natur es mit fich bringe, daß ber 
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folgende allgemeine Beweisrtegel, weldye nur das Refultat der con» 
fequenten Durchführung der aufgeftellten leitenden Prinzipien für die 
Anführungss und Beweisverbinplichkeit ift: Der Gläubiger, welcher 
als Kläger.oder Beklagter 32 einen Anfpruch gegen feinen Schuldner 
auf die Nichterfüllung der zwifchen ihnen beftehenden ?? Obligatio 


Nüdfall des Eigenthums ohne Reiradition und der Wegfall des ganzen interi⸗ 
miftifchen Berhältnifles ..... wie von ſelbſt eintrete. Der Käufer müfle auf die 
Wirkungen des Rechtsgeſchäfts und ber Tradition verzichten ..... diefe Wirkung 
foige eben aus der Natur des Berzichts mit Innerer Nothwendigkeit ..... Der 
Berläufer könne auch gegen den dritten Befiger mit der vindicatio durchdringen, 
indem diefer die Mängel am Recht feines Autors auch gegen fich gelten laſſen 
müfle..... Anch bei der in diem addictio liege eine bebingte Obligatio auf 
Verzichtleiſtung vor, mit demfelben Erfolg, welchen man aus der ex tunc- 
Theorie zu erklären ſuche ..... “Durch folche widernatürliche Verrenkungen eins 
facher Rechtsverhältnifle Hat Gerber feiner gut angelegten und fleißig gearbeis 
teten Schrift Werth und Erfolg zu großem Theil benommen. 

32) Es hat daher der Beklagte, der die exceptio non impleti contractus 
geltend macht, die Nichterfüllung des Vertrags auf Seiten des Klägers nicht zu 
beweifen, obgleich der Dolus des Klägers doch gerade darin befteht, daß er bie 
Leitung begehrt, ohne felbft Die Begenleiftung gemacht zu haben, alfo die Nicht⸗ 
erfüllung das Fundament der exceptio doli des Beklagten bildet (vgl. Gerber 
S. 856), weil eben die Gegenforderung bes Beklagten, welche ich als daſeiend ſchon 
aus dem zweifeitigen Berirag, auf den fich der Kläger ſtützt, ergibt, fo lange als 
beflehend angenommen werben muß, ale nicht ihre Erlöfchnng vom Schuloner 
(Kläger) dargethan wird. (Diefe Vertheilung der Beweislaſt wird allgemein ans 
ertannt, vgl. Bethmanu ©.344, Bangerow IIIS. 804 und oben $. 123 Anm. 
44. E.; nur Kierulff1$.294 Note” fcheint a, A. zu fein.) Ebenfo Hat der Ber 
Flagte, der mit der Klage aus einem formellen Bertragi(Stipulation, Wechfel) bes 
Tangt wird und feine exceptio doli darauf fügt, daß ihm der Kläger die Geld⸗ 
fumme, auf deren verfprochene Entrichtung Hin er den Bertrag abſchloß, nicht 
bezahlt habe (1. 2 $.8 D. de dol. mal. except. 44, 4 $.4 I. de exc. 4, 43 Gaj. 
IV 8.446), nur dieſes Berfprechen (die causa futura), nicht auch Die Nichterfüls 
Iung vesfelben zu beweifen (vgl. Bethmann S.344, SavignyV 5.258 
Note e, Bahr Die Anerkennung ©. 146. 276. 277). 

88) Anders verhält es fich in jenen Fällen, wo bie Nichterfüllung einer Obli« 
gatio der Entflehungsgrund einer neuen Obligatio iſt: hier iſt Die Nichterfüllung 
in der That die negative Bedingung der Entſtehung berfenigen Obligatio, aus 
welcher der Bläubiger flagt, und muß daher von ihm gleich allen andern rechtes 
erzeugenden Thatfachen ebenfo erwiefen werben, wie fonft die Grfüllung einer nes 
gativen Bedingung, au welche ein Recht geknüpft ift (Mote 24), vom Kläger zu 
beweifen ift. Daher muß der Kläger die Rüdzahlung beweifen, wenn ihm ein An⸗ 
derer bie Zahlung unter der Bedingung verfprochen hat, daß ber Hauptfchulbner 
feine Verbindlichkeit nicht erfülle; 1.446 D. de V.O. (—Non enim sunt duo rei 
Maevius et.Titius ejusdem obligationis, sed Maevius sub conditione debet, 
si a Titio exigi non poterit; igitur nec Titio convento Maevius liberatur [cf. 
1. 2 D. de duob. reis 45, 21. 84 $.4 D. de novat. 46, 2], qui an debiturus 
sit, incertum est, et solvente Titio non liberatur Maevius, qui nec tene- 
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ftügt, hat diefe Nichterfüllung nicht zu beweiſen; es if vielmehr 
Sache des Schuldners, die Erfüllung der Obligatio, in welcher er 
ſteht, zu bemweifen (generalis regula, quae eds, qui solvisse de- 
bita contendunt, haec ostendere exigit 1.25 $.4 D. h. t. 22, 3: 
solutionem asseveranti pröbationis onus incumbit 1.25 C. de 
solut. 8, 43) 3%. 

Bon der Regel, daß jeder Theil die concreten Behauptungen, 
worauf er feinen Prozeßaufpruch ftüßt, beweifen müfle, gibt es Aus⸗ 
nahmen. rein poftiver Natur, indem die Gefege in manchen Bällen 
den Behauptenden von der Beweispflicht entbinden und Die Beweislafl 
auf feinen Gegner überwälzgen, fo daß nicht die Thatfache, worauf es 
zunaͤchſt und eigentlich ankommt, ſondern ihr Gegentheil zu beweiten 
iR: in ſolchen Fällen wird fraft pofltiver Vorfchrift dad thema pro- 
bandum und hiemit die Beweislaft verändert (vgl. folg.$ Rr. III 3). 

IV. Unter den Parteien befteht eine durch die Ratur des Verhält⸗ 
niffed gegebene Reihenfolge in Anfehung der Beweisführung (f- g. 
Eventualverhältnis)*. Zuerſt trifft die Pflicht der Beweisführung 


batur, quum conditio stipulationis deficit: nec Maevius pendente stipula- 
tionis conditione recte potest conveniri, a Maevio enim ante Titium ex- 
cussum non rocte petetur); vgl. hiemit auch $. 4897 fg. a. b. G. B. Daraus 
erflärt fich die Beftimmung des Art. s4 lit. b der W. D., wonach der Proteſt fos 
wohl über die Bräfentation als über bie Nichterlangung der Zahlung aufzunehmen 
if, weil die Indoſſanten nur sub conditione, si ille non solverit, obligirt find 
(vgl. Thol Handelsrecht II 88.240.247. 287), der regreßnehmende Wechfelgläus 
biger daher die Erfüllung ber Bedingung, d. b. das Ausbleiben der Zahlung, zu 
beweifen bat. 

832) Daher hat der Glaͤubiger, welcher gegen den Bürgen Hagt, nur darzu⸗ 
thun, daß er ven Hauptfchulpner eingemahnt habe, nicht aber auch feine Behauptung 
zu beweifen, daß dieſer trog der Binmahnung feine Verbindlichkeit nicht erfüllt 
babe ($.1855 a. 6. ©. B. oben 8.4128 Anm. 3 a. &.), da der Bärge mit dem 
Hauptſchuldner allerdings in ein und derfelben Obligatio fteht (duo rei ejusdem 
obligationis), wenngleich nach öfterr. Recht der Letztere primo loco, der Erſtere 
nur secundo loco haftet: es ift die Nichterfüllung ber Verbindlichkeit durch den 
Hanptſchuldner nicht eine negative Bedingung der Entfiehung ber Obligatio des 
Bürgen, fondern die Erfüllung derfelben vielmehr eine rechtövernichtende That⸗ 
fache auch in Anfehung ber beſtehenden accefforifchen Bürgfchaftefchuld. (Im Ne⸗ 
fultat ſtimmt Nippel Grläuter. zum a. b. G. B. VIIL 4S. 273 Rote 4 überein, 
kommt aber zu bemfelben doch wohl nur von feinem unrichtigen Stanbpnuft, Note 
46, aus.) 

84) Bol. Gönner Handb. IT Abh. 87 5.17, Weber Verbindl. Abich. VI 
68.6. 8740, Buchta Vorleſ. 1S. 222; vgl. auch Rizy Verbindl. ©. 41. 
13.60 fg. 


® 
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den Kläger, da fein Anfpruch es ift, um den der ganze Prozeß ge 
führt wird: der Kläger will eine Veränderung des gegenwärtigen 
Zuftandes herbeiführen, er muß zu diefem Zwed den Gegner angreis 
fen, und, um ihn aus feiner Poſition Hinauszutreiben , eine größere 
Kraft entwideln als diefer, der fih nur in feinem gegenwärtigen 
Zuftand zu erhalten fucdht®® (Actoris est probare non rei). Kommt 
der Kläger mit feinem Beweis nicht auf, fo wird er abgewielen und 
der Beklagte von der Klage losgeſprochen (absolutio ab actione), 
ſollte glei der Beklagte Einreden nicht vorgefchügt 36 oder felbft 
nichtö bewiefen haben (Actore non probante reus absolvitur etsi 
ipse nihil probaverit 1. & C. de edend. 2, 4)9”. Hat der Kläger 
den Beweis feiner Behauptungen erbracht oder find dieſelben gar 
nicht beweisbebärftig, fo trifft nunmehr erſt 37° den Beklagten die 





85) Auch dieß drudt der Sak aus: Semper necessitas probandi incum- 
bit illi qui agit 1.24 D. de prob. 22,8) cf.1.8C.h.t. (4,49) Frustra vere- 
mini, ne ab eo qui lite pulsatur, probatio exigatur. 1.20 eod. — cum peli- 
tori probationis onus incumbet. 1.3 1.28 eod. I. un. C. de probat. sequestr. 
pec. (4, 4). 

86) 1.9 C. de except. (8,36) Si quidem intentionem actoris probatione 
deficere confidis, nulla tibi defensio necssaria est. 

87) 1.28 C.deR. V. (8, 83) 1.2 1.28 C.h.t. $.4 I. de interd. (4,48). 
Darin, daß den Kläger die Beweispflicht primär trifft, befleht das onus petito- 
ris and das f.g. commodum possessoris; $.4 I. cit. Et quia longe commo- 
dius est, possidere potius quam petere, ideo plerumque et fere semper 
ingens existit contentio de ipsa possessione (vgl. bürg. Geſetzb. 5.347 a. E.). 
Commodum autem possidendi in eo ost, quod, etiamsi ejus res non sit, qui 
possidet, si modo actor non potuerit suam esse probare, remanet suo loco 
possessio ; propter quam causam, quum obscura sint utriusque jura, contra 
petitorem judicari solet. (cf. 1.428 pr.D.de R.J. In pari causa possessor 
potior haberi debet. l. 8 pr.i. f. D. si ususfr. pet. 7, 6 5$. 874.824 a. b. G. B.). 
Deßhalb ift es eine Strafe, d.h. ein rechtlicher Nachtheil, wenn der ven Beflg ber 
Streitfache laͤugnende Beklagte verhalten wird, dem Kläger „deswegen allein 
ſchon den Befitz abzutreten“, obgleich er das Recht behält, „in der Folge feine 
Gigeuthumsflage anzuftellen“ (5.876 a. b. G. B. 1. 80 D. deR. V.): es trifft 
jegt ihn die primäre Deweispflicht. — Die Barteirollen des Klägers und Bes 
Hagten werden daher auch in ben Quellen mit den Ausdrücken petitoris und pos- 
sessorig partes sustinere bezeichnet cf. 1.45 D.deO.N.N. (89,4) 1.62 D. de 
jud. (8,4) 1.8$.8 D. si serv. vind. (8,5) 1.44 D. h. t.; über den Ausdruck 
possessor zur Bezeichnung des Beklagten vgl. Savigny Hecht des Beſitzes 
8.8 und Weber Verbindl. VI $.6 Rote 49. 

872) Bine Ansnahme machen die |. g. progeßfindernden Cinreden (exc. litis 
ingressum impedientes vgl. oben 5.425 Note 38), da ver Bellagte durch deren 
Vorſchützung die Ginlaffung auf die Klage ablehnen und es ſomit gar nicht zum 
Klagebeweis kommen laſſen will. 
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Pflicht zur Beweisführung in Anfehung jener felbftändigen Behaup- 
tungen (Einreden im weiteren und engeren Sinn), worauf er jeine 
Begenbitte geftügt hat 3, Ebenfo verhält es fich in Anfehung der 
Repliken und Duplifen, jenachdem biefelben bloßed Läugnen oder 
felbftändige Behauptungen enthalten °*. Ob diefe natürlibe Reihen 
folge auch progefjualifch in einer Reihenfolge fucceifiver Beweisfüh⸗ 
rungen hervortritt, hängt von der Einrichtung des Prozeſſes ab ®. 


Anmerkung. Die Frage, welchen Theil die Beweislaft ireffe, wenn ber 
Beklagte der auf eine zweis ober einfeitige Willenserflärung geflübten Klage bie 
Behauptung gegenüberftellt, ver Wille fei unter einer Suspenfinvbebingung 
exflärt worden, iſt befanntlich ſchon von der Öloflatorenzeit her (glossa ad 1.9C. 
de except. 8, 36) äufßerfi lebhaft beftritten (vgl. die Literatur bi Bangeromwi 
8.468 und Rob. Schneider „Über die Beweislaft in dem Fall, wenn ber Be 
klagte behauptet, es fei unter einer Suspenfivbehingung contrahirt worben“ in der 
fächf. Zeitfchr. f. Rechtspflege u. Verwaltung. F. BHIX Hft NRr.1S.1—68, 


88) 1.41.49 C.h.t. (4,49) 1.9 C. de except. (8, 36). 

388) Bol. Weber Verbindl. Abſchn. VI 65. 838. 89. 

89) Im fuftinianifchen Prozeß trat dieſe natürliche Reihenfolge in ber De 
weisführung auch progefiualifch hervor, indem zuerſt der Kläger den Beweis ſei⸗ 
ner Behauptungen (und zwar fogleich mit den Behauptungen ben erforderlichen 
Beweis) führen mußte, und erfl, wenn diefer gelungen war, der Beflagte (um 
zwar auch hier wieder in bemfelben Prozeßſtadium der Behauptungen) den Be 
weis feiner peremtorifchen und jener bilatorifchen Einreden zu führen hatte, welche 
die Sache felbft (merita causse) , nicht bloß den Bang des Prozeſſes betreffen; 
1.9 C. de except. 8, 86 1.49 C. de prob. (4, 49), vgl. Bethmann Handb. des 
Givilprog.1 85.928.234, Buchta Inflit. II 5.185, Bland Beweisurtheil 56.43 
—45. (Die direfte Segenbeweisführung ſchloß fich immer der Hauptbeweisfuh⸗ 
rung unmittelbar an, Bethmann Handb. S. 2738.) Ebenſo im canon. Prozeß 
(Planck S. 144, vgl. auch Pfeiffer in der Gieß. Zeitſchr. N. F. Bo XII 
©. 457 fg.) und im reichskammergerichtlichen Prozeß (vgl. Pland ©. 177 fg.), 
bis die allmälige Ausbildung des Eventualprinzips (vgl. Albrecht die ges 
ſchichtl. Sutwidl. des Eventnalprinzips S. k0 fg. 45 fg. 50 fg.) in Verbindung 
mit anderen Umftänden endlich dahin führte (vgl. auch die Leichte Überficdgt ges 
währende Abhandl. von Rau „Über die Berfchienenheit der Stellung des Be-, 
weisverfahrens im heutigen gemeinbeutfchen ordentl. Prozeß von der Stellung 
desselben im Beweisverfahren nach röm. canon. und älterem und nenerem Reiche- 
gerichtsprozeß“ im cio. Arch. Bo XXXVIIINr. X ©. 208 fg. Mr. XVII 6.409 fo. 
By XXXIX Nr. Il ©. 72 fg.), daß feit dem vorigen Jahrhundert fümmtliche 
Beweisführungen beider Parteien zu gleicher Zeit und zwar in einem abgefon- 
berten Prozeßſtadium (f. g. Beweisverfahren) Rattfinden (vgl. Pland S. 228. 
226, Bayer Vortr. 5.280), was auch nach öfterr. Recht (und zwar auch in An- 
fehung bes ſ. g. eigentlichen Gegenbeweiſes, vgl. $.169 A. G. O. 85.182 €. P. 
D.) gilt. Diefe Berfchiedenheit der prozefiualifchen Sinrichtung ändert natürs 
lich nichts daran, daß der Sache nach die verfchienenen Beweisführungen durch⸗ 
gehende in dem gefchilderten Eventualitätsverhältniß zu einander ftehen. 
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8.3). Diefe Frage löft ſich in Die Brage auf, ob der Beklagte durch eine ſolche 
Antwort ven Klagegrund läugne, oder benfelben zugeflche und daneben excipire, 
ob alſo die Antwort des Beklagten ale ſ. g. negative Litisconteftation oder als 
Einrede (im weiteren Sinn) anzufehen fei (vgl. Rote 27). Diefe Trage kann nur 
ans dem Wefen ber Suspenfiobebingnng gelöft werben (vgl. oben $. 82 Note 8 
a. E.). Die ſuspenſtobedingte Willenserklärung iſt die Erklärung eines ſuspen⸗ 
fiobedingten Willens ; Die fuspenfive Beringung ifl eine Selbſtbeſchränkung des 
Willens in Anfehung feines Dafeins ($.82 Nr. Il 8); der nur auf einen gewiffen 
Fall gefepte Wille ift ein weientlich anderer als der auf alle Fälle gefehte: un⸗ 
bedingte und fuspenfivbebingte Willenserflärung find ebenfo qualitativ ver⸗ 
fegieden, wie Fategorifches und hypothetiſches Urtheil, da fie Erklärung eines 
verfchiedenen Willens, alfo eines verſchiedenen Inhalts find. Wenn A eine 
einfache (unbedingte) Willenserflärumg und B eine fuspenfiv bedingte Willenes 
erklärung behauptet, fo poniren beide ebenfo ſehr Verſchiedenes, als wenn A bes 
hauptet, der Vertrag fei unter der Suspenfiobebingung x gefchloflen, während 
B behauptet, ex jei unter der Suspenfivbebingung y gefchloflen worden: macht 
fchon der Inhalt der Bedingungen bie bedingten Willenserflärungen unter eins 
ander zu verfchiebenen (und daß dem fo fei, daß alfo in ſolchen Fäͤllen ver Klages 
grund geläugnet fei und Kläger den Beweis feiner Behauptung zu führen habe, 
kann nicht bezweifelt werben, vgl. Schneider ©.32), um wie viel mehr muß. 
dieß der all fein zwifchen unbedingten und bedingten Willenserklärungen. Diefe 
Inhaltsverſchiedenheit zeigt fich Har, wenn man die Kormeln für die unbedingte 
und bie fuspenfiv bedingte Willenserflärung betrachtet 5 dort wird erflärt : ich will 
Kaufen, fchenfen u. f. f., bier: ich will nicht Eaufen, fchenfen n.f. f., es müßte 
. Denn fein, daß x gefchieht, für welchen Fall alleingefauft, gefchenkt, vermacht u. f.f. 
fein foll (nolo-volo si, oben $. 82 Note 28.75); fie tritt noch beflimmter hervor, 
wenn der Beklagte unter einer unmöglicden Bedingung verfprochen zu haben be⸗ 
hauptet, indem er hiemit gegenüber der Hägerifchen Behauptung, erhabe gewollt, 
geradezu behauptet, er habe nicht gewollt (vgl. 5.82 Note46). Kläger behaups 
tet den Abſchluß eines Geihäfts, woraus Beflagter (ohne weiteres) verpflichtet 
fei, Beklagter ven Abfchluß eines Geſchäfts, woraus er (noch) nicht verpflichtet 
fei (Ex conditionali stipulatione tantum spes est debitum iri $. 4 I. de verb. 
oblig. 8, 15 1.48 $.5 D.de pign. 20, 4 1.248 pr. D.de V.S.); Kläger ſtützt ſich 
anf eine obligatio perfecta, Beklagter behauptet eine obligatio imperfecta 
(1.7 pr.D.de C. E. 48,14 1.40 8.4 D. de J.D. 23,3 1.8 pr.D. de peric. 48, 6 
“1.48 $.9 D.de aed. ed. 24,4, vgl. Schneider 8.5), jener ponirt das Dafein 
(die Wirklichkeit) diefer das Nichtdaſein (die bloße Möglichkeit) des fraglichen 
Rechtsverhältnifies, 3. B. einer Schenkung, eines Legats, eines Darlehens (1. 4 
pr.D.de R.C. 12,4). Der Beklagte, welcher behauptet, daß er nur unter einer 
Suöpenfivbedingung gewollt habe, laͤugnet hiemit das (einfache, unbebingte) 
Geſchaͤft, auf das fich der Kläger ftäbt : nur ift fein Zäugnen Fein einfaches, fons 
dern ein motivirtes, indem er nicht dieſe, fondern eine andere Erklaͤrung abge⸗ 
geben, nicht: ich will, fondern: ich will wenn — erklärt zu haben behaup⸗ 
tet. Dasfenige, worin beide Theile übereinfommen, ift, daß ein Geſchaͤft ges 
fchloffen wurde; dajenige, worin fle Differiren, ift bie Beichaffenheit des @efchäfts, 
wodurch es zu diefem individuellen Geſchäft (Vertrag) wird: in der Berufung 


® 
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des Beklagten auf eine Suspenfivbebingung Tiegt ſonach bie Negation ve 

vom Kläger behaupteten Befchäfts durch die Poſition des Abſchluſſes eines = 

deren Geſchaͤfts, fomit dasjenige, was man gewöhnlich eine exceptio rei non 

sic sed aliter gestae nennt. Diele ſ. g. exceptio ift aber (vgl. oben $. 1% 

Rote 6) gar keine wahre Cinrede, fonbern vielmehr bloße Berneinung bes Ale: 

grundes unter bem Schein jelbftänbiger Behauptung, welcher dadurch entüch, 

daß das gestum zugegeben wird, wäßrend das sic gestum negirt wird, imbem ta} 

aliter gestum behauptet wird : da nun ber Kläger ein sic gestum behauptet m 

auf diefe individuelle Thatfache feinen Anfpruch ſtützt, fo liegt in ber Autwort des 
Beklagten ein indirektes Längnen, eine qualiflcirte Regation, eine negatio per po- 
sitionem alterius (vgl. oben 8.124 Nr. I). Es verhält ſich mit der Behauptung 
bes Beflagten, er habe nur unter einer Suspenfivbebingung verfprodgen, im ahn⸗ 
licher Weife, wie wenn er behauptet, es fei zwar contrahirt, aber nicht geliches, 
fondern geſchenkt worden; es fei zwar contrahirt worden, aber nicht aber das Ob⸗ 
fett a, fondern über b, oder über a und b; oder er habe nicht 1000, ſondern 108 
empfangen ober verſprochen; er habe nicht einfach, fondern alternativ, nicht m 
fih, fondern als Stellvertreter für einen Anderen verfprochen: in all biefen Fül- 
len gibt der Beklagte zu, er habe contrahirt, Iäugnet aber den vom Kläger be 
haupteten Inhalt des Vertrags. Da es nun nicht auf Den Vertrag in genere, for 
dern auf den fpeziellen vom Kläger behaupteten Vertrag ankommt, unb ba der 
Bertrag mit anderem Inhalt ein anderer ift, fo Liegt hier ftets ein (qualifiziztee 

Läugnen bes Klagegrunds vor. Iſt dies aber ber Fall, fo verfieht es ſich von ſelbſt, 
baß die Beweislaft ben Kläger treffen muß. Hieraus ergibt fich zugleich, wae 
der Kläger zu beweifen Habe. Das Beweisthema des Klägers kann nur ber vom 
Beklagten geläugnete Klagegrund, alfo das vom Kläger behauptete (perfelte) Ge 
fchäft bilden, nicht etwa, wie man öfters mit Unrecht behauptet (vgl. dagegen ind 
befondere Götting in der Gieß. Zeitſchr. N. F. BIT S.169fg., Schneider 
©. 45 fg.}, die Unbedingtheit (Purität) der fraglichen Willenserklärung. So wenig 
nemlich die Bedingung ein plus zur Willenserklärung ift, fo wenig ift Die unbedingte 
Millenserflärung eine@rklärung minus einer Bedingung : nnbedingte und bedingte 
Willenserklärung find nicht quantitativ, fondern qualitativ verſchieden, 
nicht ein mehr ober weniger, fondern ein ganz anderes, fle verhalten fi} zu einan- 
der nichtwiex:x +4, fondernwiex:y (vgl. oben $. 82 Note28). (Wie es Eommt, 
daß dennoch der Haupteib in folchen Fällen mitRüdficht auf die Bedingtheit ober 
Unbebingtheit geformelt wird, barüber fowie über die fonflige Beweisführung 
vgl. insbefondere Schneider S.47fg.) Räumt der Kläger in der Replif das 
Borbringen des Bellagten, daß unter einer Suspenſivbedingung contrahirt wor⸗ 
ben fei, ein, fo ift der Kläger mit feinem Begehren abzumweifen, ba er felbfi zu⸗ 
gibt, daß die Willenserklärung, wie er fie behauptet, nicht exiſtire (vgl. Schnei⸗ 
der S. 42), doch flieht es ihm natürlich frei, mit einer neuen auf die bedingte 
Billenserflärung geftügten Klage anfzutreten; auch muß man für das öflerr. 
Recht (über das fächfifche vgl. Schneider S. 42) wohl behaupten, daß es dem 
Kläger geftattet fei, in der Replik mit dem Zugeftehen oder Ablängnen des Vor⸗ 
handenfeins einer Suspenfivbedingung die Behauptung (und Beweisanbietung) 

zu verbinden, daß die Bedingung jedenfalls in Erfüllung gegangen fei, da einers 
ſeits der Beklagte in der Duplik ſich über diefe Behauptung noch äußern kann, 
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und andererſeits der Kläger bei feiner Berufung anf biefelbe Obligatio, welche pers 
feft fei (fei es nun gleich von Anfang oder doch durch Erfüllung der vom Bes 
Elagien behaupteten Suspenſivbedingung), alfo auf dasfelbe gegenwärtig das 
feiende Rechtsverhaͤltniß fliehen bleibt. — Daß die Beweislaſt nicht den Kläger, 
fondern ven Beklagten treffe, wenn diefer fich darauf beruft, daß fpäter= 
Hin, alfo nad Abſchluß des vom Kläger allegirten Geſchäfts demſelben eine 
Suspenflvbeningung hinzugefügt worden fei, verfteht fich von felbft (vgl. Schneis 
der ©.36.37). Deßgleichen, wenn Beflagter die gleichzeitige oder fpätere (cf. 
1.44. 9. 2 D. do O. ot A. 44,7) Hinzufügung einer Refolutivbeningung 
behauptet (vgl. Schneider S. 38), da er hiemit zugibt, gewollt zu haben, und 
nur für einen gewiflen Ball, deſſen Eintritt er gleichzeitig behauptet, nicht gewollt 
zu haben vorgibt (volo-nolo si, vgl. oben $. 82 Note 29. 75) : der Beklagte ges 
ſteht alfo das Geſchaäft, worauf Kläger feinen Anſpruch ſtützt, zu, behauptet 
aber die Wiederanflöfung desjelben (negotium purum, qund sub condilione 
resolvitur, oben ©. 76 fg.), ponirt alfo, daß er nicht mehr verpflichtet 
(befreit) fei, während bei ver Berufung auf eine Suspenſivbedingung Bellagter 
(in der angegebenen Weife) nicht verpflichtet worden zu fein behauptet; im 
beiden Faͤllen behauptet ver BellagtevieNicgterifteng des Klaganfpruds, 
Dort deflen fpätere Bernichtung,, hier deſſen Nichtentflandenfein, dort die Erlös 
fehung des entflanbenen Rechtsverhältniffes, hier das Nichtentſtandenſein beo= 
felben. — Die Hier vertheidigte Anficht, wonach den Kläger bie Beweislaft trifft, 
wenn ber Beflagte fich auf eine Suspenſivbedingung beruft, war in früherer Zeit 
Die herrſchende und ift es wohl auch noch 5. z. T. (vgl. vie Literarifchen Nachweiſe 
bei Schneider$.2);5 fie ift in neuerer Zeit, zum Theil mit unrichtigen Grüns 
ben und mit unrichtiger Normirung bes Beweisthema’s, vertheidigt worden von 
Weber Berbindl. zur Beweisführ. 8. Aufl. ©. 176.477, Heffter Zufäge 
S. 246, Borft Beweislaft 5.78, Linde Abhandl. I S.146fg., Geſterding 
Ausbente von Nachforſchungen TH II ©. 152 fg. (mit Zurücknahme feiner ent⸗ 
gegengefesten im civ. Arch. Bo II ©. 247 fg. ansgefprochenen Anfiht und mit 
Stellung bes Beweisthema’s auf die puritas negotii), Brande Das qualis 
fleirte Geſtaͤndniß (1832) S. 17 fg. 4Bfg., Albrecht Die Exceptionen ©. 194. 
203 fg. 207, Knappe Except. S.107. 408, Mühlenbruch Entwurf des ges 
meinrechtlichen Givilproz. 2. Aufl. 5.284, Zum Bad Das Geſtaͤndniß vor dem 
Givilgericht (4845) ©. 191 fg., Bradennöftimciv. Arch. Br XXI S.220 fg., 
Götting„Übervie Beweislaf, wenn bie Hinzufügung einer Suspenfivbedingung 
behauptet wird“, in ber Gieß. Zeitſchr. N. F. Bo III Nr. V S. 165 fg., Schneis 
Der in der angef. Abhandl. (der jedoch ©. 24 fg., gleich Haffe im Rhein, Muf. IL 
©. 134 fg. und Götting in der Gieß. Zeitfhr. N. F.Bo I S. 280 fg., von ber 
unrichtigen uud überflüffigen Annahme zweier Berträge uud Obligationen bei 
einem negotium conditionale, eines präparatorifchen und eines eventuellen Vers 
trag6, einer fünftigen und einer gegenwärtigen Obligatio ausgeht; gegen Schneis 
ber bat fih Einert in derfelben Zeitfchr. BoIX Nr. Vill erklärt, ihm folgt 
Hänel daſelbſt Nr. XIX, wogegen Schneider daſelbſt Nr. XX feine Anficht 
wieder vertheidigt hat), Helmolt Unterſchied zwifchen Klagableugnung und 
Einrede $5.18— 135. 30 (mit Stellung des Beweisthema's auf die Unbedingtheit 
des Geſchaͤfts), Reinhold Beiträge 5.18 (Gieß. Zeitſchr. N. F. Br XI 
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S. 174 fg., der aber gleichfalls zwei Verträge und Obligationen aumimmf:, 
Wetzell Syſtem I S. 100, Bayer Vortr. S.738 fg., Bolgiano im der 
Gieß. Zeitfhr. N. F. BP XVI ©. 88 fg., von dfterr. Schriftſtellern Prato⸗ 
bevera Mater. III S. 408 (der aber den Beweis auf die Unbebingtheit Dee Bes 
fhäfts fellt und dem Kläger felbft dann die Beweislaft aufbürden will, wenz 
Bellagter eine Reſolutivbedingung behauptet, vgl. dagegen auch Schneider 
Note 400), Rippel Erläut. zur A. G. O. II ©. 682. 683, Haimerl im Ra 
903. Bp VI S. 264 fg. (der aber gleichfall6 den Beweis der puritas negotii fer: 
dert). Die entgegengefepte Anfiht, wonach die Behauptung einer Suspenſiv⸗ 
bedingung eine Einrede (im weiteren Sinn) bildet und die Lafl des Vor⸗, Haupt: 
Beweifes daher ven Bellagten trifft, ift in neuerer Zeit insbefondere von mar 
chen Civilrechtslehrern, und darunter felbft von den bebentendflen, mit Den vers 
ſchiedenſten Gründen vertheidigt worben (vgl. hieruber Schneider 5.42%), fo 
von Betbmann=sHollweg Berfuhe ©. 354. 355 (mit unrichtiger Berufung 
auf das Berhältuiß von Regel und Ausnahme) , Schmidt Bemifchte Cinreden 
©.55fg., Kierulff Theorie J ©.299 fg. in der Note (ver fidh jedoch in man 
nigfachen Widerfprüchen bewegt), Savigny Syflem V ©. 155. 485 (ber aber 
auch behauptet, daß Beklagter beweifen müſſe, er Habe alternativ verfprochen‘, 
Wächter HH6.11 5.487. 480fg. 495, Puchta S.97 Borlef.1 S.223. 224 
(beide mit willfürlicher Anfftellung einer Rechtsvermuthung für die Unbefchränft- 
heit eines Rechtegefchäfte), Schmid Hanbb. des Givilproz. II 8.148 (gleiche 
falls unter Aufftellung einer angeblichen Präfumtion für bie puritas negotiij, 
DOfterloh Lehrb. II 5.184 Mote 6 (deßgleichen), Wirth Beweislaſt und Eins 
reden ©. 84. 82 (weil die „Bedingungen dem Vertrag gegenüber in das Gebiet 
des Unmwefentlichen, Zufälligen und nur rechtlich Möglichen fallen), Helmolt 
Derhältn. der Ercept. zur Beweisl. S.179 fg. 197 fg. 824 fg. (der fogar lehrt, 
daß die Behauptung einer Suspenſtobedingung eine technifche exceptio fei!) ; 
von oͤſterr. Schriftſtellern Schufter Civilproz. ©. 90. 

Daß, wenn der beklagte Schuldner die Feftfegung eines Anfangstermins 
behauptet, ihn die Beweislaft treffe, wird ziemlich allgemein gelehrt, und mit 
Recht. Beklagter gibt nemlich ben Abfchluß des vom Kläger behaupteten Rechte: 
geſchaͤfts (3. B. der Schenkung, des Darlehens, des Commodats), zu, behauptet 
aber dennoch, zur Zeit nicht leiften zu mäflen (gegenwärtig nicht dari fieri opor- 
tere 1.9 pr.D.de R.C. 12, 4) : es ift daher an ihm darzuthun, daß troß ber zus 
gegebenen Griftenz der rechtserzeugenden Thatfache das Forderungsrecht ale 
gegenmwärtiges nicht eriftire, daß alfo die behauptete Ausnahme von der Diepos 
fitivvorfchrift des $. 904 a. b. G. B. vorhanden fei. (Eine Anwendung hieoon 
findet fi in 8.975 a. b. G. B. Bon unferen Schriftftellern, 3.8. Zeiller Ill 
S.216 und Stubenraud IL ©. 468, wird mit Unrecht die Beflimmung bes 
$.975 a. b. G. B. auf eine angebliche Bräfumtion zurüdgeführt und darauf hin 
die unrichtige Folgerung gebaut, daß „im Zweifel cher ein Bittvertrag als ein 
Leihvertrag anzuuehmen fei”: wie wäre es denn, wenn Kläger Rückzahlung eines 
Darlehens verlangt, und Streit über ben frühereu oder fpäteren Termin ber 
Rüdzahlung entfieht?) Die Verſchiedenheit der Beweisregulitung, wenn ber 
Beklagte eine Suspenflvbebingung oder einen Anfangstermin behauptet, erklärt 
fih daraus, daß der Beklagte in jenem Fall die Eriftenz der rechtserzeugenden 


* 
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Thatſache und hiemit das vom Kläger behauptete Rechtsverhältniß leugnet 
(3. DB. den Empfang einer Beldfumme als Darleihen und hiemit die Griften, 
der vom Kläger behaupteten Darleihensobligatio 1.4 pr. D. deR. C.), wähs 
rend er in lepterem Fall diefe Klagebehanptungen zugibt und dennoch zur Zeit 
wicht feiftungspflichtig zu fein behauptet (3. B. ven Empfang der Darleihens- 
funme und hiemit die behauptete Darleihensobligatio zugefleht, und dennoch 
gegenwärtig zur Rüdzahlung nicht verpflichtet zu fein behanptet, weil er in 
diem promittirt babe 1. 9 pr. cit. 42, 4): dort läugnet er den Klagegrund, 
hier gibt er ihn zu, fucht fich aber durch eine Einrede (im weiteren Sinn) zu 

ſchühzen. 


2. Die Rechtsvermuthungen!. 


8. 430. I. Eine Partei, welche dem Richter die Überzeugung 
von der Wahrheit ihrer progefiualifchen Behauptung verfchaffen 
will, kann dieß auf zweifache Weife thun. Ste beweift entweder 
geradezu den Inhalt ihrer Behauptung, die beweisbenürftige That⸗ 
fache jelbft, oder fie beweift eine andere Thatfache, von welcher ein 
Schluß auf die Wahrheit der eigentlich zu beweifenden Thatſache 
gezogen werden fann. Im erften Fall nennt man den Beweis einen 
unmittelbaren (direften, natürlichen) im zweiten einen mittels 
baren (indireften, Fünftlihen)?2. Der künftliche Beweis ift hienach 
jener Beweis, welcher nicht unmitielbar über die zu beweifende Be: 
hauptung (Thatfache) ſelbſt, fondern zunächft über eine andere Der 
hanptung (Thatfache) geführt wird, aus welcher aber die Wahrheit 
der das eigentliche Beweisthema bildenden Behauptung im Weg 
der Schlußfolgerung fich ergeben fol, alfo ein Beweis mittelft 


1) M. Weindler Über Bermuthungen vorzüglich mit Hinficht auf bür⸗ 
gerliche Rechtslehre 1802, Weber Berbindl. zur Beweisführung Abfchn. V 
„Über die Bermuthungen” &.68—65, A. W. Feuerlein Berfuch einer neuen 
Theorie der Bermuthungen 18140 auch in Goͤnner's Archiv f. Geſetzgeb. Bo IV 
Ar. IJ S.1—183), Osterloh Dissertatio de praesumtionis vi ac nalura 
1856 Lehrb. 1 8.139. (Ganz beveutungslos find die Ausführungen von Lanz 
genbed Die Beweisführung I S. 194 fg.) Die ältere Literatur f. bi Schu⸗ 
fer Theor. prakt. Comment. über das bürg. Gefepb.I S. 427 Note a. — 
Kremer Berfuch über die Bermuthungen überhaupt und die gefeplichen nach 
dem oͤſterr. a. b. G. B. insbefondere. 1818 (303 SS.). 

2) Über die @intheilung des Beweifes (Haupts und Gegenbeweiſes) in direk⸗ 
ten und indireften vgl. Bayer Vortr. 5.225, Schmid Hdb. 11 8.118, Prat o⸗ 
bevera Mater. 11 ©.22. 28, Haimer! Magaz. VII S. 24. 25 und in ber 
oſterr. Bierteljahrefchr. 11 S. 153 fg. (Mit Unrecht hat fih Wagner Zeitfchr. 
für öſterr. Rechtsgelehrſamkeit 1839 II S. 332 fg. gegen diefe Bintheilung er⸗ 
klaͤrt.) 
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Schlußfolgerung aus einer gewifien (erwielenen) Behauptung auf 
die Wahrheit einer noch ungewiflen (zu erweifenden) Behauptung. 
Steht die gewifie Behauptung zu der ungewiffen Behauptung in 
einem ſolchen Berhältniß, daß nach den Belegen der Logik oder der 
Erfahrung von der Wahrheit der einen auf Die der anderem mit in- 
nerer Nothwendigfeit gefchloffen werden muß?, fo hat der Fünflich«e 
Beweis die gleiche überzeugenpe Kraft, die der natürliche Beweis hat, 
und erhebt gleich diefem die zu beweifende Behauptung zur jurifti« 
(hen Gewißheit!. Findet aber zwifchen dem Inhalt jener beiden 
Behauptungen ein ſolcher nothwendiger innerer Zufammenhang nicht 
ftatt, fo fehlt e8 der Kolgerung von der Wahrheit der einen Behaup- 
tung auf die der anderen an der fleingenten Schlüfftgfeit, die Gewiß⸗ 
beit in Anfehung der einen Behauptung gewährt nicht auch in An: 
fehung der anderen Gewißheit, fondern nur größere oder geringere 
Wahrſcheinlichkeit . Solche Schlußfolgerungen von der Wahrheit 
einer Behauptung auf.die einer anderen, welche nicht mit voller 
Sicherheit gezogen werben können und. daher nicht juriftiiche Gewiß- 
heit fondern nur Wahrfcheinlichkeit bewirken, beißen Bermuthun: 
gen (praesumtiones, indicia) 5. 

Eine Bartet, welche in Anfehung einer von ihr zu beweifenden 
Behauptung nur eine Bermuthung hervorzurufen vermag, bat 
biemit ihrer Beweisverbindlichkeit in der Regel nicht Genüge gethan, 
da die fragliche Behauptung hiedurch nur in den Kreis natürlicher 
Wahrſcheinlichkeit, nicht in Die Sphäre der erforderlichen juriftiichen 


3) 3.3. Beweis des Todes durch Ausfage von Zeugen, welche Die fragliche 
Perfon in einen tiefen Abgrund ſtürzen fahen (Hoffzlokx. 47. Gebr. 1827 Wei: 
fely I Nr. 695, prov. C. P. O. 8.498 fg.), Beweis ver Unechtheit einer Privat: 
urkunde durch den Nachweis, daß der Ausfteller nicht fchreiben fann, Beweis 
des Nichtabfchlufles eines Vertrags durch Nachweis des f. g. Alibi u. f. f. 

4) Daß ein ſolcher indirefter Beweis (auch indirekter fünftlicher Beweis im 
engeren eigentlichen Sinn genannt) nach öflere. Prozeßrecht zuläffigefei, bätte 
nie bezweifelt werden follen (vgl. Pratobevera Mater. I S. 28, Haimerl 
Magaz. VII S.25 Note** Vierteljahrsfchr. II S.154) ; ausbrüdlich iſt deſſen 
Zuläffigkeit jet anerkannt iu $.4105 prov. C. P. O. 

43) Bol. Feuerlein $. 44. 

5) Bol. Feuerleina.20, Kremer $.47, Bayer 5.235. Eine Ber 
muthung ift überhaupt das Kürwahrhalten aus Gründen, von denen man fich be 
wußt ift, daß fle zur völligen Gewißheit nicht hinreichen (vgl. Weber Verbindl. 
Abſchn. V $.1): Brissoniuss.h.v. Praesumtio est opinio vel conjectura 
ducta a lege sive judice ab eo, quod 2m} rö rrleiorov accidere solet. 
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Gewißheit erhoben ift (9.150 9.8.0. 8.105 &.B3.D.)°. Eine 
Ausnahme hievon findet in jenen Fällen flatt, in welchen ein poſt⸗ 
tiver Rechtöfab ” einer Wahrfcheinlichkeitöfolgerung (Bermuthung) 
die Kraft beilegt, juriftifche Gewißheit zu verfchaffen ($. 105 cit.). 
Solche Fraft gefeglicher Vorfchrift juriftifche Gewißheit gewährende 
Bermuthungen® heißen im Unterfchied von den zu bloßer Wahr: 


6) Gineandere Frage iſt es, ob mehrere zufammentreffende unzweibeutige Ins 
bicien einen felbfländigen Beweis, den f. g. Indicienbeweis, zu bilden im Stande 
feien : über ben Indicienbeweis überhaupt und deſſen Statthaftigkeit im äftere. Pro⸗ 
zeßrecht insbefondere vgl. Unger in der öfterr. Vierteljahrsſcht. 4 S.9ı fg. (Ges 
gen die dort ausgefprocyene Anficht hat ih Haimerl ebda 115.157 fg. erflärt, 
indem er behauptet, daß dem Richter iu den Fällen, in welchen ihn pas a. b. G. B. 
anweift, nach den Umfländen“ zu enifcheiden, geftattet werde, „ohne eigents 
Ligen Beweis bloßnad feiner freien ven obwaltenden Umfländen entuommenen 
Überzeugung, daher auch nach feiner Brivatnotiz vorzugehen oder zu entſchei⸗ 
den“: bie erftere Behauptung ift unzuireffend, da eben die zufammentreffenden 
Umftände den „eigentlichen Beweis“ bilden: die leptere Behauptung it in grellem 
Widerſpruch mit dem Fundamentalprinzip quod non est in actis non est in 
mundo, wonach der Richter bei Faͤllung des Urtheils nur das von den Barteien 
gelieferte Material, nicht feine eigene Kenntniß der Verhältuiffe beradfichtigen 
darf, und würde jene Reformation des unterrichterlichen Urtheil6 unmöglich ma⸗ 
hen. Die Ausführung und Bertheivigung der Thefe, daß auch nach öfterr. Prozeß⸗ 
recht der Indicienbeweis zuläffig fei, foll an einem andern Ort geführt werben.) 

7) Diefer pofitive Rechtefag wird nach öſterr. Recht in der Megel ein Geſetz 
im engern Sinn (Bd 1$.2 Note4), fein müſſen (vgl. 8.405 cit.). Es gibt aber 
freilich auch im heutigen öfterr. Recht Bermuthungen, welche die Kraft der Rechtes 
vermuthungen haben, und denen dennoch „durch das Geſetz insbefondere keine 
Kraft beigelegt if”, was einerfeits gewöhnlich überfehen wird, andererfeits wies 
der einen Beweis dafür liefert, daß nicht alles geltende Recht in den Befegbüchern 
enthalten iſt: fo befteht z. B. die in feinem Geſetz ſanetionirte Rechtsvermuthung 
(denn auf 8,323 a. b. G. B. wird fi) wohl niemand dafür berufen wollen), daß 
Die (Beweiss oder Dispofitiv:) Urkunde, welche fih in den Händen des Glaͤu⸗ 
bigers refp. Schuldners befindet, bemfelben durch den Ausfteller übergeben wors 
den fei (vgl. TH 51 Handeler. II 55.480. 203.242.284, Bahr Die Anerkennung 
66.89. 60, Unger Inhaberpap. 8.49). — Während man flets der Anfidht war 
(vgl. Weber Verbindl. V 5.8, Gensler im civ. Arch. 1 ©. 34.346 Note *), 
daß nur Rechtsvermuthungen juriftifche Gewißheit gewähren, bat Feuerlein 
in der angef. Abhandl. auch den einzelnen einfachen (gemeinen) Bermuthungen 
diefelbe Kraft zufchreiben wollen (vgl. auch a. 4853 Cod. civ.)t dieſe unrichtige 
Behauptung hat Borſt Beweislaft 55.3589 ausführlich widerlegt. (Über 
f. g. einfache Bermuthungen vgl. auh Wirth S. 541 fg., der jedoch die Ratur 
des Anerfennungsverirags verfennt.) Über die Urfachen, aus welchen, und bie 
Borausfegungen, unter welchen das pofitive Recht Vermuthungen aufftellt, vgl. 
Weber V$.2, Feuerlein g8. 12 fg. 

8) Die Rechtsnermuihungen bilden daher gleich der Rotorietät einen Beweis⸗ 
grund (vgl. Jordan im R. L. 11 S. 140 fg., Hitting Haupts und Gegenbeweis 
5. 9): eine Behauptung, für welche eine Nechtsvermuthung fireitet, bedarf, vor⸗ 

Unger, Syſtem d. öfterr. allg. Privatrechts. Bp II. 37 
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fcheinlichteit führenden Präfumtionen (f. g. einfachen, gemeinen Ber- 
muthungen, preesumtiones hominis, facti) gefegliche (quakifi- 
zirte) Bermuthungen, Rechtövermuthungen (praesumtiones 
juriss®, legis). Gin Geſetz, welches eine Rechtövermuthung auf 
ſtellt, fehreibt dem Ridyter vor, eine Behauptung nicht bloß für 
wahrfcheinlich fonvern für wahr (gewiß) anzunehmen, ſobald eine 
beftimmte andere Behauptung erwiefen (gewiß) it?. Die Reid: 
vermuthungen find hiernad lediglich für die Beweisführung von 
Bedeutung, und haben daher in der Sphäre der civilrechtlichen * 
Lehre vom Beweiſe ihre Stelle zu finden !°. 


ansgefept daß ihre Prämifien gewiß find, Teiner Beweisführung mehr, weil fraft 
geſetzlicher Vorſchrift ſchon ein genuͤgender Grund vorhanden ift, fle für wahr zu 
halten; vgl. auch 8.105 A. G. O. 

82) Der Ausdruck jus wird hier, in derſelben Weiſe wie bei dem Ausdruck 
universitas juris (Bd1$.57 Rote 2), im objektiven Sinn genommen: eine vom 
objektiven Recht (jus) aufgeftellte Bermuthung. Wenn Oſſterloh Lehrb. 1 8.133 
Note 8 bemerkt, daß anf folche Fälle, in denen die Schlußfolgerung zur juriflifchen 
Gewißheit führt, der Ausdruck, Vermuthung“ wenig paffe, fo ift dieß infofern 
allerdings richtig, ale die Rechtsvermuthung keine bloße Bermuthung (Wahr 
ſcheinlichkeit), fondern rechtliche Bewißheit begründet: „ber allgemeine Begriff der 
Bermuihungen aber paßt auch auf fie, da es Wahrfcheinlichkeitsfchlüffe find, 
denen nur durch das Geſetz eine befondere Wirkung beigelegt if” (Mühlen: 
bruch Lehrb. 1 6. 446 Note 13). — Mit Unrecht meint @ensler imeivil. Arch. IV 
&.804, daß im Fall von Rechtsvermuthungen nicht ein indirefter, fondern ein 
birefter Beweis ſtattſinde; vgl. Dagegen ſchon Glück XXI S. 339. 

9 In diefem Sinn fann man mit Pratobevera Mater. II S. 54 fg. 'der 
aber nur die praesumtiones juris et de jure ©. 67 fo nennt) die @efege, welche 
Rechtovermuthungen auffiellen, gefebliche Smperative nennen. In den Fällen 
ber Rote 8 wird bie Schlußfolgerung kraft innerer, bei den Rechtsvermuthungen 
kraft äußerer Notgwendigkeit gezogen. . 

98 Im Prozeßrecht gehört die Lehre von den Vermuthungen im Allgemei: 
nen an ben Ort, wo bie Frage auterfucht wird, welche Behauptungen beweiss 
bebürftig feien, d. h. einer befonderen Beweisführung bedürfen (vgl. Weber 
Berb. ©. 24 Note *, Bland Beweiourtheil 8.84): im materiellen NMecht find 
‚die einzelnen Rechtsvermnthungen bei ben betreffenden Rechtsverhältnifien, dort 
wo von der Regelung ber Beweislaft zu Handeln ift (9.499 Note 222), darzuftellen. 
Das Brozefrecht lehrt nur, daß wenn eine Rechtsvermuihung vorhanden if, 
derjenige zu befien Bunften fie freitet, „von ber Laft bes Beweiſes befreit fei“ 
(9.405 G. P. O.z vgl. jedoch Text zu Note 49 fg.), und verweift für die Frage, 
o b eine Rechtsvermuthung beftehe, alfo ob eine Vermuthung tu dem Geſetz ge⸗ 
gründet fei, anf bas materielle Recht. &s enthalten denn auch die Civil⸗ (wicht 
die Prozeß⸗) Geſetzbucher die Rechtsvermuthungen und zwar in paflender Weiſe 
bei den betreffenden Rechtsmaterien: vgl. auch das Regifter zum bürg. Geſetzb. 
8. v. Bermuthung, welches aber freilich vieles aufführt, was feine eigentliche 
(echte) Rechtsvermuthung if; vgl. Text Ar. II. I. 

40) Dieß ergibt ſich fchom ans der Überfchrift des Paudektentitels Lib. XXI 
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Die Redytövermuthungen, welche, da fie rein pofltiver Ratur 
find, nicht generalifitt werden dürfen??, befreien die beweid- 
pflichtige Partei von der Beweislaſt nicht, wie man gewöhnlid, 
behauptet !i*, fondern erleichtern ihr diefelbe nur, indem fie ihr 
geftatten, fatt des eigentlich zu beweifenden Thatſache eine andere 
zu beweifen, von deren Eriftenz dann auf die Eriftenz jener ge 
Ihloffen wird 12. Die Rechtsvermuthungen verändern nichts an ber 


Tit. 3: De probetionibus et preesumtionibus. Mit diefem Pandektentitel 
Icheint Berger eben Feine fehr vertraute Befanntfchaft gemacht zu haben, ba er 
Kritifche Beitr. S. 86 Note 28 behauptet, „ver bekannte Titel 23, 8 enthalte meift 
nur Fälle über den prozeſſnaliſchen (?) Beweis und höchflens in 1.13 (9) and m 
1.48 (9) leife Anklänge von Bermuthungen im heutigen Sinn“ : was mögen wohl 
Bermuthungen im „nichts heutigen Sinn” fein? Auch hat fih Berger Krit. 
Beitt. S.67—95 vergebens bemüht, den Bermuthungen eine andere Bedeutung 
und Stelle im Syflem zu vindieiren: bie von den Befehen unter ber Voraus⸗ 
jeßung des Dafeins einer beftimmten Thatfache ftatnirte Annahme des Beſtan⸗ 
des auch einer anderen Thatſache“ (S. 84) gefchieht Leviglich zum Zweck der Er⸗ 
leichterung ber Beweisführung ; gegen bie Forderung Berger's ©. 69, daß bie 
Lehre von den Präfumtionen bei der Lehre von der inneren Befchaffenheit der Pri⸗ 
vatrechtsnormen behandelt werde, vgl. auh Demelius in feiner trefflichen 
Abhandlung „Die Rechtsfiktion in ihrer gefchichtl. und dogmat. Bebentung“ 
1858) S. 92. Es ift ferner eing bloße Phrafe, wenn Berger ©. 95 fagt, daß 
„die Bermuthung ale Surrogat der (wen?) fehlenden unmittelbaren Auſchauung 
der Lebensverhältnifie nur überall dort beginnen (?) und gelten fünne, wo das 
Geſetz den Mangel diefer Anfchauuug zugeben, alfo die Bermuthung adoptiren 
muß“: ift etwa die Bermuthung bes 5.1438 a. b. G. B. ein „Surrogat für die 
fehlende unmittelbare Anfchauung des Lebensverhältniffes“ der Zahlung? und 
fann oder darf etwa gar der Schuldner nicht den direkten Beweis der Zahlung 
durch Zeugen ober Quittung erbringen? Wenn endlich Berger bei feiner „ana⸗ 
tomifchen Zerlegung und phyflologifchen Prüfung“ der Gefege zu dem „formels 
len Refultat“ kommt, daß „Ziktionen, Präſumtionen und eigentliche (2) rechts 
liche Dispofttionen Bie einzig möglichen Formen der Geſetzesgebilde erſchoͤpfen 
(S. 68), fo darf man wohl, ganz abgefehen von „ver handgreiflichen Unflarheit, 
worauf dieſe Dreitbeilung beruht“ (Demelius ©. 94), fragen, zu welcher 
„Form von Geſetzgebilden“ jene gefeglichen Beftimmungen gehören, welche Bes 
weiss oder Auslegungsregeln enthalten? 

44) Hierüber if man h. z. T. einig; vgl. Bayer Vortr. 5.225, Lin de Lehrb. 
$.255, Schmid Hdb. II 5.130, Haimerl in ber öſterr. Viertelfahrsſchr. II 
S.155. Die ältere Doktrin hat gegen dieſen Grundfag vielfach gefehlt, vgl. 
Text Nr. 11. 

448%) So z. B. 8.105 prov. &.B.D. „Bermuthungen, die nicht in dem Bes 
fe gegründet find, befreien nicht von der Laſt des Beweifes“, vgl. $. 174 weils 
gal. ©.D. 3 ebenfo Langenbed ©4198, Haimerl ©. 155. 

43) Bol. hierüber Fenerlein 5.239 und insbefondere die tüchtigen Ausfühs 
rungen von Bor ſt Beweislaft 5.30 fg., Reinhold inderangef. Abhandl. 5.28. 
So hat z. B. der Schuldner, der die Rückzahlung behauptet, bie Wahl, biefelbe 

27* 
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Bertheilung ver Beweislaft, fie verändern nur dad Beweis⸗ 
thema in dem Sinn, daß fie der eigentlich zu beweifenden Behaup- 
tung eine andere fubftituizen und einen fünftlichen Beweis für aus» 
teichend erklären, der es an fich nicht wäre: die allgemein aufgeftellte 
Behauptung 13, daß durch (widerlegbare) NRechtsvermuthungen Die 
Beweislaft auf den Gegner übergehe (auf ihn gewäht werde), iR 
unrichtig 1, 

Sol der Rechtsvermuthung im concreten Fall Statt gegeben 
werden, fo müffen die faktifchen Prämifien , aus welchen kraft geſetz⸗ 
licher Vorfchrift der Schluß auf die zu beweiiende Behauptung zu 
ziehen iſt, juriftifch gewiß fein!5; deßgleichen müflen, wenn eine 
Rechtsvermuthung nur unter befonderen Rorausfegungen flatt- 
findet 16, Diefe vorhanden fein, refp. ald vorhanden uachgewiejen 
werden 16, 


direlt (durch Zeugen, Quittung u. f. f.) oder indireft durch den Beweis der Kück⸗ 
ſtellung des Schuldſcheins zu beweiſen, indem aus dieſer Thatſache kraft geſet⸗ 
licher Vorſchrift (ß. 1328 a. b. G. B. vgl. Note 20) die behauptete Zahlung ges 
folgert wird. — Daß in dem Fall, wenn die Brämiffen der rechtlichen Schlußfol⸗ 
gerung ſelbſt gewiß find, alle Beweisführung für den Beweispflichtigen entfällt, 
ändert nichts an der begrifflichen Wirkung der Mechtsvermuthung, ba biefer 
Umſtand eiu zufälliger, dem Wefen ver Rechtsvermuthung an flch fremder if. 

18) So die meiften älteren Schrififteller (vgl. Glück 1S. 274) nud ſelbſt 
noch viele neuere 3. B.WeberV 8.8, BPuchta Pandekt. $.97 Vorleſ. IS. 222, 
Arudts 5. 144 4. E., Bayer Bortr. 5.235; vgl. unten Rote 54a, 

44) Dusch (wiverlegbare) Rechtsvermuthungen geht auf den Gegner des 
Behaupienden dieLaft des Vor⸗Haupt⸗) Beweifes nicht Aber, fondern es emt- 
ſt eht nur für ihn die Beranlaffung zur GegensBeweisführung, was aber 
nichts Beſonderes ift, ſondern fich hier ebenfo verhält, wiefonft, wenn ber 
(Haupts) Beweis durch Zeugen, Urkunden u. f. f. Hergeftellt ik; vgl. Bork 
Deweislaft S. do fg. Fitti ng Haupt⸗ und Gegenbeweis S. 75—78. 

45) Sind diefe PBrämiffen noch ungewiß, fo hat natürlich derjenige, der ſich 
auf die Recptsvermuthung beruft, den Beweis der faktifchen Brämiflen der Schluß⸗ 
folgerung zu führen, gegen welchen dem Gegner ftets ber Gegenbeweis offen 
ſteht. Die Vermuthungsgründe verhalten fich zur Bermuthung, wie die Beweis⸗ 
gründe zum Beweis, wie die Brämiffen zum Schluß (vgl. Weinpler$.24). 

46) So findet 3.8. die (dem röm. Recht cf. 1.4 1.7 D. h. t. 22,3 fremde! 
Bermuthung der früheren Kehlerhaftigkeit eines verfanften Stüdes Vieh (55. 924. 
925 a. b. G. B.) nur dann flatt, wenn der Käufer dem Verkäufer „fogleich von 
bem bemerkten Fehler Nachricht gibt” (55.926.927 a. b. G. B.). — Ganz eigens 
thũmlich if das Verfahren bei der Topdeserflärung, welche ja’auch nichts ande: 
res ift, als die gerichtliche Unterfuchung und Feſtſtellung, daß im concreten Fall 
bie Borausfegungen eingetroffen feien, an welche das Geſetz die Bermuthung 
bes Todes knũpft; Bb I 5.27. 

46%) Es gibt aber auch Vorausfepungen, unter welchen eine beflimmte Ders 





Dreinndzwanzigftes Capitel. Die Rechtsvermuthungen. 8.130. 583 


Die Rechtsvermuthungen find in Anfehung der Wirkung, welche 
fie hervorbringen, doppelter Art. Bald erheben fie die zu beweifende 
Behauptung bloß zu proviforifcher Gewißheit, bald verleihen fie ihr 
definitive Gewißheit. Im erften Fall kann der Gegner desjenigen, 
für welchen die Rechtövermuthung ftreitet, den Beweis (Gegen: 
beweis 17) führen, daß trog des VBorhandenfeins der Prämifien Die 
Rechtsvermuthung im vorliegenden Kal nicht zutreffe, daß alfo der 
Schluß von der Wahrheit der einen Behauptung auf die der andern 
im concreten Fall unzuläffig jet, f. g. widerlegbare, einfache 
Redtsvermuthungen, praesumtiones juris!7*. Im zweiten 
Fall ift dieſer Beweis unftatthaft und der Gegner fann nur Gründe 
gegen die Kürwahrannahme der die Brämiffe bildenden Behauptung, 
nicht auch Gründe gegen die im concreten Kal ftattfindende Schluß- 
folgerung aus derfelben vorbringen 18: f. g. unwibderlegbare, 


muthung ausnahmsweife nicht ftattfindet, fo daß der fragliche Umftand ein Hin= 
berniß ber regelmäßigen Statihaftigfeit der Bermuthung bildet, welches nach 
allgemeinen Grundſaͤtzen (oben $$. 423. 424.129) der Gegner behaupten und be= 
weifen muß. Diefer Art ift die der Rechtsvermuthung der Zeugung ($. 168 a. b. 
G. B.) entgegenfiehende Thatfache des fleifchlichen Umgangs ber Mutter des 
unehelichen Kindes mit mehreren Männern während ber Fritifchen Periode, wors 
auf der Beflagte die f. g. exceptio (im weiteren Sinn) plurium concumben- 
tium flüßt. (Über deren Zuläffigfeit nach öſterr. Recht vgl. Unger in ber 
öfterr. &. 3. 1857 Ar. 435— 137.) 

17) Diefer Beweis erfcheint infofern (vgl. Fitt ing $.30 Mr. I) als Gegen⸗ 
beweis, als ber Gegner desjenigen, für welchen die Vermuthung ftreitet, Gründe 
gegen bie Fürwahrannahme ver Eraft Rechtsvorfchrift zu präfumirenven Behaups 
tung vorbringt : dieſer Gegenbeweis wird in der Regel dadurch geführt, daß das 
Gegentheil desjeuigen, wofür die Bermuthung flreitet, bewiefen wird, vgl. 3.8. 
65.378. 9937. 4428 a. 6.8.3. cf.1.24 D.h. t. (Der gewöhnlich, vgl. 3.2. 
Gensler im civil. Arch. IV ©. 303 Note 28 und Borft 5.38, gelehrie Sag, 
daß gegen einen folchen Gegenbeweis ausnahmsweife wieder ein Gegenbeweis 
zuläfftg fei, enthält einen unrichtigen Gebanfen oder wenigftens einen unrichtigen 
Ausdruck, vgl. auh Bayer Vortr. ©. 773 und unten Note 51.) 

47%) Der Segenbeweis kann natürlich immer nur gegen das Zutreffen der 
Rechtsvermuthung in concreto (gegen ‚die Rechtsvermuthung in hypothesi), 
nicht gegen das Zutreffen (die Richtigkeit) der Rechtsvermuthung in abstracto 
(gegen bie Rechtsvermuthung in thesi) geführt werben; vgl. Weber V 8.44, 
Gens ler im civ. Arh.I S.345 Note*, Bratobevera Mater. II ©. 66. 

48) Solche Behauptungen, für welche eine unwiderlegbare Rechtsvermuthung 
befteht, find ebenfo unbeftreitbar. (vgl. Puchta Gewohnheitsr. II ©. 163 
Note 45), wie die Behauptungen notorifcher Thatfachen (vgl. $. 129 Rote 410): 
verschieden ift nur der rund der Inbeftreitbarkeit, indem hier eine pofttive Rechts⸗ 
vorfegrift, dort Die Befchaffenheit der Thatfache ſelbſt deren Beftreitung verbietet, 
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qualifizirte Rechtsvermuthungen, praesumtiones juris et 
de jure 9. Dieſe Unwiderlegbarfeit der Rechtsvermuthung if iu 
manchen Fällen eine abfolute, in manchen bloß eine relative, fo daß 
nur gewiffe Gegner den Gegenbeweis nicht führen dürfen, währen 
anderen Perfonen dieſe Gegenbeweisführung immerbin freiſteht 1°. 

Die progeffualifche Behauptung, für welche eine Rechtsveraeu- 
thung ftreitet, kann einen zweifachen Inhalt haben. E6 gibt Be: 
Bauptungen einzelner beftimmter Thatfachen (f. g. faktifche, 
thatfächliche Behauptungen) , für welche eine Rechtövermutbung 


indem das Abläugnen bes Notorifchen nur als eine Chicane zu betrachten wäre 
(notorium — per evidentiam rei, quae nulla possit tergiversatione celari 
e.40 X de cobab. cler. 8,2 c.34 X de V.S. 5,40). — In der Regel find bie 
Rechtsvermuthungen wiberlegbar: manche an fich widerlegbare Rechtsvermu⸗ 
thungen können unter Umftänden zu unwiderlegbaren werben. (Man fönnte ge 
ueigt fein, vgl. z. B. Nippel Erläut. zum a. b. G. B. 118.213 Erläut. zu 
4.8.8. 1IS. 272 und Wagner in der Zeitſchr. f. öfterr. Rechtsgelehrf. 1829 
1 ©. 371 Rote**, auch die Fälle der 55.156.158 a. b. G. B. hieher zu rechnen, 
indem nach Ablauf dreier Monate a tempore scientiae die Rechtsvermuthung, 
daß das Kind ein eheliches fei, zu einer unwiderlegbaren werde: allein es iſt Die 
Unterlaffung des gerichtlichen Widerfpruchs vefp. der Beftreitung vielmehr ale 
eine ſtillſchweigende Anerkennung der Ghelichkeit des Kindes anzufehen, cf. I. ! 
6.4 D. de agnosc. 35, 8 1.44 C. de lib. natur. 5, 27 und oben $. 85 Note 263, 
fo daß in der dreimonatlichen Friſt anch nicht eine Verjährungéfriſt, fondern 
vielmehr eine Praͤklufivfriſt zu fehen ift.) 

419) Manche ältere und neuere Schriftfteller z. B. SHufter Comment. I 
S. 129, Koch Breuß. Private. I 5.190 Notes, Bayer Bortr. S. 717 umd 
neuerlich wieder Langenbed S. 199) meinen, daß man jene Vermuthungen, 
welche den Gegenbeweis ausfchließen, beffer Fittionen nennen folltez dieſe Be: 
hauptung (gegen welche fich die meiften neueren Schrififteller mit Recht erflärt 
haben, vgl. ſchon Weindler 8.33 fg., ferner Mühlenbruch Lehrb. 1 $. 146 
Note 13, Arndts Beitr. 1 S.4187, Wächter Hob.II 3.66 Notesa, Schmid 
Obb. II 5.4130 Note 9, Osterloh diss. cit. p. 10 sq. u. A.) beruht auf einer 
gaͤnzlichen Berfennung des Wefens der Fiktionen: „die Fiktion iſt eine Rechte: 
regel befonderen Auspruds, die Bräfumtion eine Rechtéregel beſonderen 
Inhalte“ (Demelins Die Rechtsfiftion $. 8). Es läßt fi aber wohl and 
nicht billigen, wenn manche Schriftfieller (3.8. Linde Lehrb. 5.2355 a. E., 
Schmid Hp6.I15.130 a. E.) unter praesumtiones juris et de jure ſolche 
Präfumtionen verftehen, in Anfehung derer der Gegenbeweis beſonders erſchwert 
ift und deßhalb, alfo aus faktifchen Gründen, oft unmoͤglich iſt (z. B. die Ber: 
muthung der Ehelichkeit der Geburt im Fall des 5.158 a. b. G. B. I. 12 D. de 
stat. 4,5, vgl. mit 1.6 D. de his qui sui 1, 6); Andere nennen folde Vermu⸗ 
thungen praesumtiones violentas, cf. Osterlohc.p. 41 sq. 

4198) Bol. Wächter Hob. II 8.66 Note 32. Einen Fall diefer Art f. bei Un: 
ger Inhaberpap. 5.49 Note 8; insbefondere find Die Rechtsvermuthungen, welche 
für eine behauptete Berechtigung ftreiten, öfters nur relativ unwiderlegbar. 
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befteht: bier wird kraft gefeglicher Rechtsporſchrift von der Eriften; 
einer juriſtiſch gewiſſen Thatſache auf die Eriſtenz einer anderen 
Thatſache geſchloſſen 20. Es gibt aber auch Behauptungen einer 
Berechtigung, für welche eine Rechtsvermuthung ſtreitet 21: hier 
wird von der Eriftenz einer juriſtiſch gewiſſen Thatſache auf die be⸗ 
haupteie Zuftäudigfeit Des Rechts felbft22 gefchloffen. Die 
Rechvermuthungen der erfteren Art find zahlreicher, Die der letzte⸗ 
zen wichtiger 23. 





20) Sole Präfumtionen find 3.8. die rechtliche Vermuthung des Todes 
eines Bericgollenen 65.824.278 a. b. G. B. (Bo 15.97), der Chelichkeit der Ser 
burt 55.438.155 fg. 0.6. G. B. (cf. 1.42 D, de stat. hom. 4,5 1.6 D.de his 
qui sui 4,61.3 $. 44 D. desuis 88, 46, vgl. 8.41 fg. 112 A. L. R.), ver Zeugung 
eines unehelihen Kindes 8.163 0.6. G. B., der Krankheit eines Tieres vor ber 
Übergabe 5.924 fg. a. b. G. B., der Bezahlung der Zinten 8.4437 a. b. G. 2. 
(141 5.843 A.L2.R.), der Berichtigung älterer Schulbpoften 5.4429 a. b. G. 2. 
(cf. 1.8 C. de apoch. publ. 10,22 144 8.842 146 8.188 A. L. R.) 8.4430 a. b. 
G. B., ver gefchehenen Zahlung aus der Rückgabe des Schuldſcheins 5.4428 a. b. 
G. B. (ketzteres iſt zwar auch gemeinrechtlich die herrſchende Auſicht vgl. 3. 2. 
Puchta Pandekten 5.288, Arndté $.262 auf Grund von 1.2 $.4 D. de pact. 
1.44, 45 C. de solut. 8,43; allein gegen diefe Anſicht ift fehr beachtenswerther 
Widerſpruch erhoben worden ; vgl. Linde in der Gieß. Zeitſchr. 1 S.245, Ders 
mehren baf. Bb XIV ©.262— 284, Sintenis Gem. Civilr. 11 $.403 a. €. 
Das Nähere im Obl.⸗R.) Über die Fälle, in welchen kraft gefeglicher Vorſchrift 
eine Hamblung als concludent anzufehen, fomit auf eine beftimmte Abſicht, auf 
einen gewiffen animus zu fehließen iſt: vgl. Tert zu Note 48. 

24) Auch hier wird im Grunde auf Thatfachen gefchlofien, aber nicht auf 
einzelne beſtimmte Thatfachen, fondern darauf, daß überhaupt irgend eine That⸗ 
ſache refp. ein Eompler von Thatfachen eingetreten fei, welche die behauptete 
Rechtsentftehung hervorzubringen vermochte. 

232) Sicher gehört 3.9. die f. g. Legitimation des Befigers eines Inhabers 
papiers durch den Befiß ($.1893 a. 6. G. B.): aus der Junehabung des Papiers 
wird auf die Zuftändigfeit des Forderungsrechts, auf die Släubigerfchaft ger 
fchlofien (vgl. Unger Inhaberpap. 5.20, woſelbſt jedoch Note 2 im Sinn des 
hier Entwickelten zu berichtigen if) 5 ebenfo wirb aus der Stellung und Beſchaf⸗ 
feuheit ver Örenzwand auf das „ungetheilte Eigentfum“ (Bol 8. 54 Note47.18) 
geſchloſſen, 5.857 a. b. G. B. 

23) Bäbe es wirklich wie z. B. Arndts 5.262 insbefondere wegen 1.24 D. 
de prob. 32, 3 annimmt) eine Rectsvermuthung für die gefchehene Tilgung 
einer Schuld überhaupt (alfo ohne Rüdfiht auf einen beſtimmten Erlöſchungs⸗ 
grund), fo wäre die im Text hervorgehobene legte Glaffe der Rechtsvermuthun⸗ 
gen natürlich noch zu erweitern: allein eine foldhe Rechtsvermuthung für das 
Erlofchenfein einer Obligatio überhaupt gibt es wohl nicht (vgl. Bermehren 
0.0.0. S. 284 Note 8 S. 282 Note 2), fondern es wird ın den fraglichen Faͤl⸗ 
{en ſtets für einen beflimmten Aufhebungsgrund (fo in 5.4428 a. b. G. B., und 
ebenfo wohl auch im Fall der 1.24 D. h. t., für bie eigentliche Zahlung, vgl. 
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II. Während den bisherigen Ausführungen zufolge das Gebiet 
der Rechtsvermuthungen ein ziemlich enged und genau begrenztes 
ift, fpielten die Präfumtionen in der älteren Doktein?! eine große 
und wichtige Rolle. Wan fah die Eriftenz von Präfumtionen als 
den durchgreifenden Grund für die Bertheilung der Beweislaft an, 
und ftellte als Prinzip für die Lehre von der Beweislaſt den Sup 
anf, daß jene Partei, welche eine Behauptung aufftelle, für welche 
eine Bermuthung ftreite, von der Beweislaft frei fei, während ber: 
jenige, welcher etwas behaupte, wofür eine Vermuthung nicht flreite, 
den Beweis feiner Behauptung zu führen habe. An die Stelle der 
Regel, daß jede Partei die Behauptungen zu beweifen habe, worauf 
fih ihr Anfpruch gründet, und daß ihr nur ausnahmewelfe eine 
Rechtövermuthung die Beweislaft erleichtere, trat Die Regel, daß jede 
Partei jene Behauptungen zu beweifen habe, gegen weldye eine 
Rechtsvermuthung ftreite: probare debet is, cui praesumtio ad- 
versatur. Man nahm hienah an, daß ed Behauptungen gebe, 
welche an und für fi), ohne weitere Praͤmiſſen vermuthet würden; 
man leitete aus den Stellen, in welchen die Quellen einer Partei 
den Beweis auflegen, den Sag ab, daß für die entgegengefegte Be: 
bauptung die Vermuthung ftreite, und fand überall, wo die 
Quellen eine Bermuthung nicht aufftellen, eine Bermuthung da⸗ 
gegen ausgefprochen, Indem man meinte, daß immer, wenn für 


Puchta Pandekt. 5.288) präfnmirt, was wegen des Begenbeweifes von großer 
Wichtigkeit iſt. - 

24) Vgl. z. B. Tevenar Theorie des Beweifes (1780) S. 81 fg., Schnei⸗ 
ber Lehre vom rechtl. Beweis 58.4. 45 fg., Grol mann Theorie des gerichtl. 
Berfahr. 3. Aufl. 4810 5.84 fg. u. A. 

25) Im römifchen Mecht finden fich für die Vertheilung der Beweislaſt nur 
zwei allgemeine Regeln: 4) Actori incumbit probatio, 2) Affirmanti non ne- 
ganti incumbit probatio,; außerdem wird aber 8) in einzelnen Fällen die Bes 
weislaft von einer für oder gegen den Behaupteten fireitenden Bermuthung abs 
hängig gemacht, wie inshefondere bei dem Beweis des indebitum (1.25 D.h.t. 
vgl, dazu Bethmann S.344 Note 39). In der Doktrin und Praxis bildeten 
ſich hienach drei verſchiedene Theorien aus (vgl. Bethmann ©.330— 389, 
Jordan im R. 2.11 ©. 427. 4128): die eine legte die erſte Regel zu Grunde (fo 
ſchon der Gloſſator Bulgarus, vgl. Bethmann Note 42. 43.)5 bie andere die 
zweite Regel in bem Sinn, daß negative Afferte nicht zu beweifen feien (zuerit 
Irnerius, vgl. Bethmaun ©. 327 und oben 5.129 Note 20); die dritte endlich 
ſtellte als oberfles Prinzip für die Beweislaft ven Gap auf, daß jener Partei 
die Beweislaſt obliege, für welche eine Bermuthung nicht flreite. 
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eine Thatfache eine Bermuthung nicht ftreite, eine Bermuthung 
gegen fie ftreite, fo daß man in dem Mangel aller Bermuthung 
(in der Nichtvermuthung) eine ftillichweigende Vermuthung für 
das Gegentheil (eine Bermuthung, daß nicht) fah2*, Auf diefe 
Art war man genöthigt, eine zahllofe Menge von PBräfumtionen 
aufzuftellen, da es nach diefer Theorie, wenn fie vollkäudig und 
eonjequent durchgeführt werben follte, feine Behauptung geben 
durfte, in Anfehung deren nicht eine Rechtsvermuthung, fei es nun 
für oder gegen fie, beflünde: war die Frage, was zu beweifen ſei, 
ſteis auf die Frage zurüdzuführen, wogegen refp. wofür eine Ber: 
muthung ftreite, fo durfte es feine Thatfache geben, für oder gegen 
welche nicht eine Rechtövermuthung ftritte?”.. Auf diefe Weiſe ent: 
ftand ein Heer 28 von oft fehr abentenerlihen und überaus willfür: 


36) So leitete man 3.3. aus der 1.22 D. h. t. (Eum qui voluntstem miu- 

tatam decit, hoc probare debere) die Regel ab, daß Veränderungen nicht vers 
muthet werben (mutatio non praesumitur); aus der 1.5$.4 h.t. (Si quis negat 
emancipationem rite factam, probationem ipsum praestare debere) ven Sag, 
daß die vorfchriftmäßige Befchaffenheit juriſtiſcher Thatſachen vermuthet werde; 
daraus, daß der ein Faktum Behauptende es beweifen muß, bie Regel factum 
non praesumitur, ergo non factum praesumitur ; aus der 1.4 8.13 D. de 
magistr. conven. (27, 8), baß facultates non praesumuntur, ergo paupertas 
praesumitur; daraus daß eine Rechtövermuthung dafür, daß ein Berirag ges 
fchloffen worden fei, nicht flreite, leitet Schueiber 5.29 die Bermuthung ab, 
daß ein Bertrag nicht gefchloffen worden feiz daraus daß ein Kind, welches 
innerhalb einer gewiflen Zeit geboren werde, als in der Ehe erzeugt vermuihet 
werbe, daß ein zu anderer Zeit geborenes Kind nicht ale ein eheliches, alfo als 
ein uneheliches vermuthet werde (vgl. Rote 42) u. f. f.5 vgl. auh Weber 
VgG. s. 
27) Sehr deutlich tritt dieß in der Darſtellung Grolmann's $. 81 hervor, 
indem er S. 437 ausdrücklich fagt: „Die rechtlichen Bermuthungen find in unfes 
ren pofitiven Geſetzen feineswegs vollftändig aufgezählt und können es nicht fein, 
weil überall, wo dem einen Theil ein Beweis auferlegt wird, für die Behauptung 
Des andern eine Rechtsvernmihnng, welche den rund, warum jenem der Beweis 
auferlegt wurde, enthält, ftreiten muß, und es daher der Mechtsvermuthun⸗ 
genim Grunde ſo vielegeben muß, ale Thatſachen gedacht wer—⸗ 
denkönnen“. Hiemit im Einklang ſtellt Grolmann $. 84b als Regel für die 
Beweislaſt den Satz auf: „Derjenige muß beweiſen, welcher feine rechtliche Bitte 
auf beftrittene Thatfachen flübt, gegen welche die rechtliche Bermuthung ftreitet 
übereinftimmend Schneider $. 4. 

38) So 3. B. ſprach man (und fpricht felbft h. 3. T. noch) von einer Bermus 
tung für Die Rechtmäßigkeit des Befiges, für die Fortdauer eines Zuſtands oder 
eines Rechts, für bie bona fides, für die natürliche Freiheit des Cigenthums, für 
bie Rechts⸗ und Hanblungsfähigkeit, für Die naturalia negotii, für die Überein- 
flimmung bes Willens mit der Erflärung. 
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lichen 3 Präfumtionen, weiche man, um in das Gewirre einige 
Ordnung zu bringen, auf etliche allgemeinere Regeln zurüdzuführen 
fuchte 2. Da man bei der Muſterung diefer zahlloſen Bräfumtionen 
fand, daß viele derfelben in Widerſtreit mit einander fanden, fo 
Kellte man eigene Unterfuchungen über die Bollifion der Rechts⸗ 
vermuthungen an®, und fuchte der felbfigefchaffenen Schwierigkeit 
durch ebenfo willkuͤrliche Unterſcheidungen und durch mäbfau er⸗ 
fundene,, in ermübenvder Gafuiftif 3% durchgeführte, Regeln abzu⸗ 
helfen 3, 


28%) So 3. B. die Bermuthung, daß ein Ereigniß nicht gefchehen, ein Ber 
trag nicht geſchloſſen worden fei, daß quilibet praesumitur bonus domec pro- 
betur malus (vgl. hierüber Weber V 58.9. 40); fo follte in Anfehung „aller 
Weibsperſonen, bie in der Che leben oder gelebt haben, die rechtliche Bermuthung 
für die Schwangerfchaft His zum natürlichen Zeitpunft der Entbindung proviſorifch 
eintreten” (Schneiders.44, Kremer 5.98, der dieſe Rechtsvermuthung and 
$.120 a. 5. ©. 3. ableiten will); fo follte Derjenige, „der eine vertragsmäßige 
Derbindlichleit übernommen hat 3. B. sin Anlehen empfangen, ohne barüber eın 
ſchriftliches Bekenntnis auszuftellen, und fich derſelben wieder entledigt zu Haben 
behauptet, die vechtliche Bermuthung für fih haben” (Schneider $. 46,5 ie 
follte „ver Käufer einer beweglichen Sache, fobald fie tradirt worden, bie recht⸗ 
liche Vermuthung ber gefchehenen Bezahlung des Kaufſchillings für ſich haben* 
(Schneider z. 48)3 fo follte eine Bermuthung für die Grofjährigkeit beftehen, 
„deren Grund fein anderer fei, als der, weil es nicht wahrfcheinlich fei, daß 
jemand, der ein Gefchäft, zu deſſen Gültigkeit das großjährige Alter erforbert 
wird, wirklich verrichtet, fich diefes erlaubt Haben würbe, wenn er dieſes Alter 
nicht erreicht gehabt hätte“ u, f. w. ivgl. überhaupt Schneider S.139— 
446). Auch WBeindler$.60 fg. ſtellt eine große Anzahl willfurlicher Brafams 
tionen auf. 

39) So fagt Grolmann ©.137: „Rus einzelne wenige der gejeglichen 
Bermuthungen tragen einen bloß pofitiven Charalter —; die bei weiten mehritcn 
Bälle derfelben find Dagegen nur Beifpiele, weldye uns eine allgemeine Regel aus 
dem Geift der Geſetze zu abſtrahiren auffordern”, und ſtellt zwei ſolche allgemeine 
Wegeln auf (Das Natürliche und Sewöhnliche wird vermuthet — Das Ungewöhns 
liche wird nicht vermuthet). Schneider flellt 5. 24 fg. dreizehn Regeln aui, 
„wonut aber die Lehre von den rechtlichen Bermuthungen noch keineswegs voll: 
fländig erfchöpft fer“ (5.38 fg.); Böhmer in der Note 30 angef. Schrift c. II 
8.7 sq. ſtellt fünf allgemeine Regeln auf (facta non praesumi, quemlibet 
praesumi honam; naturalia juste praesumi; mutaliones non praesumi; 
malum semel semper praesumi talem). Gbenfo ſtellt Kremer 5.37 fg. allges 
seine Bermutbungen für das Natürliche, Gewöhnliche, Bernunfigemäße auf. 

80) Mit diefer Kollifion der Vermuthungen beichäftigt fi die Abhandlung 
von Boehmer Exercitt. ad Pandect. Tom. IV Exarc. XVI De collisione 
preesumtionum ; ferner Beuerlein 8.80, Kremer $. 62 fg. Über diefe aus» 
gebliche Sollifion von Bermuthungen vgl. Weber V 5.12. 

308) Vgl. die dickleibigen Werfe von Mascardus De probationibus, M e- 
nochius Depraesumtionibus4509, Menecken Depraesumtionibus juris 
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Daß dieſe Theorie, welche für die Regelung der Beweislaſt Alles 
auf Präfumtionen zurüdführen will, gänzlich unhaltbar fei, Liegt 
auf des Hand. Bor Allen iſt dieſes Prinzip fein jelbftändiges, da 
ed an jedem durchgreifenden Kriterium zur Löfung der Frage fehlt, 
für welche und gegen weiche Behauptung Die Bermuthung ſtreite. 
Die Anhänger jener Theorie befanden ſich in einer merfwärbigen 
Selbfttäufchung: fie leiteten nicht, wie fie meinten, aus den Der: 
muthungen die Beweislaft, fondern umgefehrt aus der anderöweher 
entlehnten Bertheilung der Beweisiaft ihre Pfeubonermutbungen ab. 
Überdieß nahmen fie den Ausdruck Vermuthung zu gleicher Zeit 
in verichiedener Dedeutung, und unterfchieden die echten Vermu⸗ 
thungen nicht gehörig von den unechten (Rr. IM. Es ift insbeſon⸗ 
dere das Verdienſt Webers in feiner Schrift „Über die Verbind: 
lichkeit zur Beweisführung“ (Abſchnitt V „Über die Bermuthungen“), 
diefen Irrthum der Älteren Doftrin aufgededt und den Rechtsvermu⸗ 
tbungen ihr wahres Gebiet angewiefen und abgegrenzt zu haben 32. 
Ihm find feither die meiften neueren Schriftfteller gefolgt ??, obgleich 


et de jure 1747; fagt doch Kremer 5.68 felbft: „In dem Gewühle ber Ver⸗ 
muthungen ift eine genaue und vorfichtige Erforſchung und Abgrenzung ber Ber: 
muthungsgründe unerläßliche Bedingung, und die Dadurch veranlaßte Berechnung 
erſcheint als ein complicirtes Problem, welches den gemeinen Beift oft fehr ermübdet 
und eine Unluſt in ihm zurückläßt, ber Begründung der einzelnen Merfmale weiter 
nachzuforſchen.“ 

34) Als ſolche Regeln zur Löſung von Colliſionen ſtellt 3. 3.Boehmer die 
drei Säße auf: praesumtio generalis cedit speciali{c. 11 $.7 sq.); praesum- 
tio violenta praeponderat ceteris ($. 44 sq.); in quacumque praesumtione 
gravior est ratio probilitatis ($.46). Menochius hatte andere Regeln aufge: 
ftellt, gegen die fich Boehmer c. Ill. erflärt. Grolmann $. 84a, Weidler 
8.63 fg. und Kremer 8.42 fg. ftellen die Regeln auf, daß bie allgemeine Ver: 
muthung der befonderen, die entferntere ber dringenderen weiche u. f. f. 

32) Doch rechnet au Weber noch Manches zu bey technifchen (echten) 
Rechtsvermuthungen, was davon wohl unterfchieden werben muß, vgl. TertRr. III. 

83) So fhon Borft Beweislaft $.29 und insbef. Pratobevera Mater. II 
88.7.8, deſſen Ausführungen auch in diefer Beziehung ganz vorzüglich find. (Ma: 
ter. VII S. 396 fg. verfälltübrigens Pratobevera gelegentlich in den Irrthum 
der Altern Theorie, obgleich er ſelbſt S. 394 fg. zugibt, daß „genau genommen“ 
eineRechtsvermuthung in dem betreffenden Ball nicht „vorauszufeßen“ fei.) Vgl. 
auch Rizy Verbindl. zur Beweisführ. 5.28. Manche öſterr. Schriftfteller haben 
ſich darin gefallen, recht viel Bermuthungen aufzuftellen und faſt fammtliche 
Anordnungen des Geſetzbuchs in Präfumtionen aufzulöfen; fo fpricht 3. DB. 
Schuſter Comment. J S. 128 von der praesumtio juris et de jure, baß der 
Erbe, der sine beneficio inventarii antritt, bie Berlaffenfchaft folvent gefunden 
habe; insbefondere aber ift e8 Wagner in f. Zeitfchr. 4839 II S. 371 Note*, 
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fich mancher trübe Reft der älteren Theorie bis anf den heutigen Tag 
erhalten hat?%*., 

Die Berfaffer des bürgerlichen Geſetzbuchs ftanden (gleich den Ber: 
faffern des preußiſchen Landrechts) vielfach auf dem älteren Standpunkt, 
wonach die Beweißauflage durch Bermuthungen regulirt werben 
foll, und legten häufig der an fich richtigen Bertheilung der Beweis 
faft die unrichtige und überflüfflge Annahme von Präfumtionen 
unter, Go finden fi im bürgerlichen Geſetzbuch (angebliche) 
Rechtevermuthungen für die Unbefchränfktheit und Bolftändigfeit 
eines Rechta?5, für das Gewoͤhnliche 35%, gegen das Borhandenfein 


der eine Rattliche Menge von Bermuthungen aufführt, welche zum größten Theil 
bloße Pſeudovermuthungen find. Ginen beachtenswerthen Berfuch einer beſſeren 
Darſtellung hat in neuerer Zeit Berger Krit. Beitr. ©. 67 fg. gemacht: aber 
auch feine Ausführungen find in mannigfacher Beziehung unbefriedigend. 

83%) So z. B. ſtellt Bethmann ©. 347. 867.870 eine Praͤſumtion auf fr 
die Fortdauer eines Rechts; Puchta Pandekt. 6.97 Borlef.1 S.228 fg. Pra⸗ 
fumtionen für die Fortdauer eines faltifchen Zuſtands, für die Handlungsfähigkeit, 
für die Mangellofigfeit ber @efchäftsform, für die bona fides u. |. f.; Wächter 
Hdb. II S. 460 fg. für Die Unbefchränftheit und Bollftändigfeit eines Rechte, für 
die regelmäßige Befchaffenheit der erwiefenen juriſtiſchen Thatfachen, für bie Wort: 
dauer eines Rechts, gegen bie Unreblichfeit einer Berfou; Arndie 5.114 a. €. 
für die bona fides und die naturalia negotii; vgl. dagegen mit Recht Rein 
hold in der angef. Abh. 5.24. 

84) Dieß gebt, wie aus manchen anderen Stellen (vgl. die folg. Rot.), insbes 
fondere aus folgender Bemerkung Zeiller'slll S.709ad $.1296 a. b. G. B. 
hervor: „Es erübrigeu viele Kalle, wo dieſe Fragen (ob jemann ein Delift bes 
gangen habe) im orbentlichen Rechtsweg ausgetragen werben müflen, und es 
alfodaraufanfommt, fürwen, ob fürben Klägeroder Geflag: 
teu dierehtlihe Bermuthung flreite und wem ber Beweis des 
Gegentheils obliege.“ Vgl. auch Zeiller II S.487.488 ad $$. 566. 567 
a. b. G. B.; deßgleichen lehrt Zeiller IS. 745, daß „für die geſetzlichen Erben 
aus dem Geſetz die Vermuthung flreitez doch nur in fo lange, bis der Beweis 
vorliege, daß ber Erblafier eine Erbeinſetzung zurüdgelaflen habe.” Wie fehr 
unfere Schriftfteller geneigt find, überall technifche Bermuthungen zu fehen, das 
für liefert einen recht deutlichen Beleg Stubenraud 11 ©.556, der in der 
Schlußbeftimmung des 5.716 a. b. G. B. die Aufftellung der „Bermuthung fieht, 
daß das fpätere Teftament oder Codicill uuecht oder erzwungen fei“, welche „Bers 
muthung aber immerhin einen Begenbeweis zulaffe”, und fih dafür aufl.6 6.2 
D. de jur. codicill. (89, 7) beruft! 

85) Daraus leitete man bie befannte Präfumtion für bie Freiheit des Eigen 
ihums ab: omne praedium liberum praesumitur $.824 a. b. G. 2. (5. 22 
IEAL.R.) vgl. Schneider 8,37, Kremer $. 48 (über und gegen dieſe Bräs 
fumtion vgl. Weber V 8.9); ferner die f. g. Präfumtion für die Vollſtändigkeit 
(Ungetheiltheit) des @igenthums 8.360 a. b. G. B. 6.221842. R.), vgl. 
dazu Zeiller 11 ©.449. 4130, Stubenrauh 1 S.719: „Das Eigenthum if, 
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von techtöhindernden Thatfachen ®®, für die Linbefcholtenheit einer 
Perfon?”, für die Rechtsmaͤßigkeit (68. 323—325 a. b. G. B.) 39 und 


an und für ſich (?) betrachtet, immer ein vollſtaͤndiges; dafür flreitet Daher (?) auch” 
eine gefeßliche Vermuthung“ (Die Sache verhält fich einfach fo, daß derjenige, 
ber das f. g. Obereigenthum behauptet, dasſelbe beweifen muß; vgl. auch Rote 
42)3 deßgleichen die f. g. Präfumtion für die Freiheit der Berfon vgl. weſtgal. 
Gefegb. 115.46. 5.824 a. 6. ©. B. und Zeiller 11 ©. 60. 

‚ 85%) Bol. 5.679 a. b. G. B.: „Die Abweichungen von der Natur einer Ser- 
vitut werden jedoch nicht vermuthet; wer fie behauptet, dem liegt der Beweis ob”. 

86) In diefem Sinn heißt es in $.99 a. b. G. 8. (vgl. 5.673 prov. C. P. O. 
ch. c. 36 X de sent.2,37 c.4 X.de consang. 4, 44): „Die Bermuthung ifl immer 
für Die Gültigkeit der Ehe. Das angeführte Chehinderniß muß al fo vollfäudig 
bewiefen werben —“ m. a. W.: wer die Rullitätsquerel anfellt, muß (nach allge⸗ 
meinen Regeln) den Rullitätsgrund beweifen (vgl. $$. 565. 566 a. b. G. B., wo 
ohne Aufftellung von Präfumtionen, die, obgleich häufig gemacht, vgl. 3. 8. 
Kremer 55.541.445 und ſelbſt noch Wächter II $. 66 Note 86, ganz überflüfftg 
find, die gleiche Beſtimmung getroffen wirb); daß Die Vermuthung des $. 99a. b. 
G. B. eine ganz uneigentliche fei, hat fchon Bratobevera II S.87 hervorges 
Hoben, während Zeiller1&. 267 (vgl. ©. 258) bemerkt, aß „vie Richtigerflärung 
ber Ehe deßhalb einen volltändigen Beweis fordere, weil die Unfähigkeit, das 
Dajein eines Hindernifjes als ein Jaltum, und bie widerrechtliche Hanblung einer 
unguüligen Cheabſchließung nicht vermuthet werde“. Auch Stubenraud I 
©. 824 behandelt die Vermuthung bes $.99 a. 6. G. DB. wie eine wahre, eigent⸗ 
liche Praͤſumtion, und Wildner Inriſt IS. 148 fg. hat ſogar die Frage auf⸗ 
geworfen, „mit welchem Moment die Bermuthung für die Guültigkeit ver Ehe 
eintrete und ob es nicht auch eine Bermuihuug fir die Ungültigfeit ber Ehe gebe”, 
welch legtere Frage ex bejahend beanwortet. 

87) Aus diefer allgemeinen Präfumtion: Quilibet praesumitur bonusdonec. 
probetur malus, leitete man bie fpeziellen Bermuthungen für die Reblichkeit 
(Rote 39) und Rechtmäßigkeit (Note 38) des Beſitzes und für die Schulblofigfeit 
(Rote 44) ab. Deßgleichen wollte man (fo 3. B. ſelbſt noch Wächter $.66 
Note 44) ans jener angeblichen Präfumtion den Sag ableiten, daß jener, der aus 
dem Dolus (im weiteren Sinn) feines Gegners Rechte für ſich ableite, ven Dolus 
beweifen müfle (1.48 5.4 1.49 8.4 D. h. t. cf. 1.57 pr. D. pr. soc. 47, 2 1.8 
$.9 D. mand. 47, 4); fo richtig dieſe Vertheilung der Beweislaft an ſich if, fo 
unrichtig ift ihre Motivirung : der Beweis des Dolus muß nicht deßhalb geführt 
werben, weil etwa für das Richtuorhandenfein besfelben eine Rechtsvermuthung 
reitet, fondern weil die Bartei auf den Dolus ihres Gegners einen Anfpruch fügt, 
und nach allgemeinen Regelu das Fundament ihres Anſpruchs beweifen muß. 

88) Die ältere Doktein (vgl. Schneider $.84, Kremer 5. 48 A. k. R.17 
8.479 fg.) ftellte den Sag auf, daß der Beſitzer einer Sache „die Bermuthung 
eines gültigen Titels für fich Habe” : quaelibet possessio praesumitur juste 
acquisita, daher der Bindicant den Beweis feines Cigenthumsrechts zu führen habe 
und der Befiger zur Angabe feines Titels nicht aufgefordert werben könne. Diefer 
Theorie iR das bürgerl. Geſetzb. 55. 323 —825 gefolgt, vgl. Zeiller IS. 58 fg., 
Stubenrauch 1S.549 fg. In der That aber entipringt aus dem Sachbeſitz 
eine foldye Bermuthung der Rechtmäßigkeit des Beſitzes oder gar eine prassumtio 
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Redlichkeit (F. 328 a. b. G. B.)3% des Beſttzes, für die Fortdauer 
eines Rechted oder Zuſtandes 4%, für dasjenige, was „Den angeborenen 


« 


dominii durchaus nicht (vgl. Weber V$.10, Savıgny Recht des Beſitzes $. $ 
Nr. 4). Daß der Bigenihumsfläger ven Beweis feines Cigenthumsrechts führen 
muß (85.869. 489 a. 6. ©. B.), erHlärt fidh einfach daraus, daß er als Kläger 
auftritt und daß das Recht, welches er für fih in Aufpruch nimmt, das Eigen⸗ 
thumsrecht ift: es ift Daher ganz unpaſſend, biefen Cigenthums beweis des Klägers 
als „eine Entkräftigung der zu Gunſten des Befipers ftreitennen Bermuthung” ans 
zufehen (fo 3. B. Seiller 11 S. 89). Wie wenig ernft es mit diefer angeblichen 
Bermuthung „eines gültigen Titels“ des Befipes gemeint fei, geht Daraus hervor, 
daß der mit der actio Publiciana auftretende oder ſich auf die ordentliche Er⸗ 
Kung flügende Kläger den justus titulus feines Beflperwerbs angeben und bes 
weifen muß, 8.872a.6.@.83.8.1477a.6.©.3. (Zu den Schlußworten des 
6.823 a. b. G. B. vgl. auch 1.14 C.de H.P. 8, 84 Cogi possessorem ab eo qui 
repetit, titulum suae possessionis dicere incivile est — und zu 8.325 a. b. 
G. B. vgl. 5 C. de furt. 6, 2.) Daß aber der Befiger vom angeblichen Eigen⸗ 
thümer mit der Aufforderungeflage nicht belangt und zur Darthuung feines Rechtes 
genöthigt werben fönne (68. 828.324 a. b. G. B., vgl. Hofdekret 45. Jänner 1787, 
Michel Rr.559, 8.62 galiz. &.0.8.599 prov. C. P. O.), ergibt ſich nicht 
(wie noch 8.599 cit. faͤlſchlich motivirt) ans der „Bermuthung eines gültigen 
Titels“, ſondern ans der Ratur und dem Weſen des Aufforderungsprozeſſes togl. 
Srande im civil. Ach. Bo XVII 6.287 fg., Bayer Theorie der fummar. 
Prozeſſe 5.58, Muther in den Jahrb. des gem. Rechts II ©. 445 fg.). 

89) Bol. Zeiller 1 S. 64; 58.48. 479 17.2. NR. Im weſtgal. Gefehb. 
Thl. 1186.48. 49 war biefe herkommliche Vermathung für die bona fides (die man 
gewöhnlich auch auf c. 47 deR. J. in VI 5, 4% Praesumitur ignorantie, ubi 
scientia non probatur flüßen will, aber mit Unrecht vgl. Römer S.29 fg. uber 

dieſe Stelle) noch nicht aufgeftellt, die in ber That ganz überfläffig iR: ftügt ber 
Kläger, der die Herausgabe feiner Sache verlangt, auf die mala fides des Bes 
Hagten eine Erweiterung feiner Anfprüche (3. B. in Aufehung ber herauszugebens 
den Früchte 8.880 fg.835 a. b. G. B.), fo muß er fihon deßhalb (Rote 37) die 
mala fides feines Gegners beweifen (cf. I. 80 C. de eviot. 8, 45); was aber bie 
Erſihnug anbelangt, fo braucht allerdings ber diefelbe Behanptenbe feine bona 
fides nicht zu beweifen (vgl. 8.4477 a. b. G. B. Arndts 8. 160 a. G.), aber dieß 
aus dem Grund, weil nicht die bona fides ein Erforderniß der Erfigung, ſondern 
bie mala fides ein Hinderniß der Erſitzung iſt. (Begen jene angebliche Praͤſum⸗ 
tion der bona fldes vgl. auh Römer S. 69 fg., der jedoch noch von ber unhalt⸗ 
baren fubjeftiven Mfntapionstheorie ausgeht.) Das Gleiche gilt im Ball der 
89.867. 368. 872 fg. a. b. G. B. !Diel. 80 cit. insbefondere laßt fich nicht mit 
Arndts 5.444 Mote m $.460 Rote o als Argument für die angebliche Präfums 
tion der bona fides anführen, da der mit der Cviktionsklage belangte Verkäufer 
die scientia rei alienae des Käufers deßhalb beweifen muß, weil er hierauf feine 
Befreinng vom Eviktionsanſpruch ſtützt, vgl. oben $. 138 Note 25.) 

40) So wird 3. B. nach dfterr. Recht verfehrter Weiſe die Fortdauer des Ber 
bens praͤſumirt (Bd I ©. 244 fg.), ebenfo führt irriger Weite Zeiller IS. 438 
bie richtige Normirung des 8.567 a. b. G. B. (vgl. oben 5. 423 Note 28) baranf 
jurüd, daß die Fortdauer des Wahnfinns präfumirt werde. 
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satlirlichen Nechton angemefien fei* (F. 17 a. b. G. B.)“ u. a.m. *!®, 
Deßgleichen finden ſich tm buͤrgerlichen Gefezbuch Rachwirkungen der 


44) Diefe eigenthümliche Vermuthung des 8.17 a. b. G. B. erklaͤrt ſich ans 
dem Standpunkt der älteren naturrechtlichen Doktrin, welche ans der „reinen Ver⸗ 
nunft” eine gewifle Anzahl von Rechten und Befngniffen ableiten zu können 
glaubte, welche jedem Menfchen ohne weiters und regelmäßig zuftehen follten 
($.160.5.@. B.), dafern nicht aus befonderen Gründen eine Ausnahme flattfinve 
(vgl. Zeiller Natürl. Privatr. 8.39 fg. Comment. 1.107 fg., Kremer$.46 fg. 
8.72 fg.). Durch diefe rein boftrinäre aller praktifchen Bedeutung ermangelnve 
Beftimmung des 8.47 a. 5. ©. B. wird auf eine außerhalb des Geſetzbuchs Ties 
gende Rechtsquelle hingewiefen, und die Anordnungen des Geſetzbuchs erſcheinen 
bald als Anwendungen jener naturrechtlichen Grundſätze, bald als Ausnahmen 
von denfelben, was natürlich ihrer praftifcden Geltung in jenem Ball nichts zu⸗ 
zufegen, in dieſem Fall nichts zu benehmen vermag. (Berger 8. 98 mißverficht 
den $.17 a. b. G. B., wenn er meint, der darin ansgefbrochene Sat ſei „fait 
identifh mit dem Sag, daß als pofltives Recht nur dasjenige angefehen werben 
fönne, was das pofttive Geſetz als folches aufflelle” — der 8.47 ift vielmehr deß⸗ 
Halb zu beanſtanden, weil es hienach gerade umgekehrt den Anſchein erhält, ale 
ob ale geltendes Recht nicht nur dasjenige anzufehen fei, was das pofitive Geſetz, 
fondern auch dasjenige, was das Naturrecht als folches aufftellt.) Welches Spiel 
man aber mit diefen Präfumtionen „angeborener Rechte” trieb und wie man fle 
den Umftänden anzupaflen wußte, dafür mag folgende Stelle bei Kremer$.73, 
die ans vielen ähnlichen hier heransgehoben wird, einen paflenden Beleg bilden: 
„Die Bermuthung der Unbefcholtenheit fann nicht fo weit ansgebehnt werden, 
daß von einem Menfchen, der einen andern befchädigt, vermuthet werben müßte, 
er habe ſich der gerechten Nothwehr bedient — es wird alfo nicht vermuthet, daß 
fi) der Befchädiger der gerechten Nothwehr bedient habe, es müßte alfo ein Bes 
weis durch faftifche Umftände geliefert werden“. Solchen Ausführungen gegens 
über muß man dem Ausſpruch Weber's S. 76 beipflichten: „Mit einer Rechtes 
vermuthung, bie man uns da, wo wir fie eigentlich als folche, wenn fle gegründet 
wäre, anzuwenden hätten, verfagt und nur da geftatten will, wo wir zu unferem 
Zwed gar feine praesumtio juris bedürfen, mit einer folchen Rechtsvermuthung 
muß es doch eine ganz eigene Bewandtniß haben”. 

448) So regulirt 3.9. der 5.1296 a. 6. ©. B. (übereinfiimmenp mit $. 24 
16.2. R.) vie Beweislaft ganz richtig, gibt aber biefer richtigen Dertheilumg 
einen unpaffenden Ansdruck und legt ihr ein unrichtiges Motiv unter, indem er bie 
Präfumtion aufftelit, „vaß ein Schade ohne Verſchulden eines Andern entflanden 
fei” (ogl. Zeiller II S.709 fg., Stubenraud III ©. 515). Allein es 
fpricht weder für noch gegen das Verfchulden eine Präfumtion : wer auf das Ver: 
ſchulden eines Andern feinen Anfpruch ftüst, hat dasfelbe zu beweifen. Wie wenig 
reelle Bebentung die Bräfumtion des 8.1296 an fich Habe, ergibt fich fofort ans 
8.4298, der dem Schulpner den Beweis auferlegt, daß er ohne fein Verfchulden 
an der Erfüllung feiner Obligatio verhindert worden fei: warum fpricht nicht auch 
für den mit der Eontraftsflage Belangten jene Bermuthung, welche ans „vem 
Recht anf Unbefcholtenheit” hervorgehen foll, oder verliert etwa der Depofitar 
u f.w. ale folcher pas „Recht auf linbefcholtenheit”? Hätte ver $. 4298 nach dem 
Borbild bes $. 1296 bie Bertheilung der Beweislaft im Gewand einer Rechtsver⸗ 
muthung ausgefprochen, fo gäbe es eine PBräfumtion für bas Verſchnlden, und 
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älteren unzichtigen Annahme, daß wenn für eine Thatſache Die Ber- 
muthung nicht ftreite, die Vermuthung für das Gegentheil fireite *2, 


eine Präfumtion gegen das Verſchulden! (Auch die Beſtimmung des 5.4290 a. 
b. G. B., wonach der Berficherer das Verſchulden des Verficherten beweifen muß, 
erklärt fich nicht etwa aus 5.4296, d. h. aus der angeblichen Präfumtion ber 
Schulblofigfeit, wie 3.8. Zeiller 111 S. 606 und Stubenraud Ill ©. 506 
meinen : dieſe Dertheilung der Beweislaft erklärt fich vielmehr darans, daß bie 
Culpa bes Berficherten ven Berficherer von der Grfaßpflicht befreit, es daher feine 
Sache ift, dieſen rechtshindernden Umſtand darzuthun, vgl. oben$. 423 Rote 25.,— 
Der 5.372 fg. a. b. G. B. nennt die actio Publiciana (vgl. Regifter zum bürg. 
Geſetzb. s.h. v.) Eigenthumsflage „aus dem rechtlich vermutheten Eigenthum“, 
im Ginflang mit manchen älteren Eiviliften, welche die zur Publiciana actio be- 
rechtigende titulirte bonae fidei possessio ein fingirtes ober putatives 
Eigenthum nannten (fo z. B. Höpfner Comment. 5.345 „Die actio Public. 
gründet fich in einem fingirten @igenthum, dominio ficto oder vielmehr prae- 
sumto, putativo ;” vgl. Glũck Bo VIII 5.595). Ju der That handelt es ich 
hier weder um eine Kiftion des Gigenthums (vgl. Wächter Der Entwurf S.73 
Notes, Demelius Die Rechtsſiktion S. 86. 87), noch um eine Präfumtion 
bes Bigenthums: es ift vielmehr das relativ beffere Recht, welches gegen 
das ſchwächere Recht (qui infirmiori jure possidet 1.9 $.41.46.47D.h.t. 6,2 
5. 872— 874.6. ©. DB.) geſchützt wird, vgl. insbefondere den trefflihen Aufiag 
von Deurer in den Jahrbb. für Dogmatik Bp INr.V „Über ven Schug des 
relativ beſſeren Rechts nach römischen Grundſätzen“ S.224— 238 und Delbrüd 
Die dingliche Klage 55.3. 4.5 über den Schuß bes relativ befieren Rechts nach 
älterem deutſchen und heutigem Recht Delbrud$.5fg.5.57fg., Stein Unter- 
ſuchungen über die Entwidelung und Fortbildung des deutſchen Sachenrechte 
1857 1S. 20 fg. 147 fg. 489 fg.5 vgl. auch Bluntſchli in der krit. Überfchau 
Bd V1S.189 fg. 

43) Daraus, daß für die Ungleichzeitigkeit des Todes von Gommorienten eine 
Dermuthung nicht freitet, bat man fälfchlich eine Bermuthung für die Gleichzei⸗ 
tigkeit des Todes gemacht, $.25a.5. ©. B., die aber in der That eine eigentliche 
Dermuthung ebenfowenig ift (vgl. Bo15.28 und fhon Pratobevera Mater. I 
©. 56.57), als etwa die Vermuthung ber Nichtzuzählung eines Darlehens, wenn 
der Darleihensfläger den Beweis ber Zuzahlung nicht zu erbringen vermag; 
baraus, daß für die Shelichkeit einer Geburt innerhalb einer gewiflen Zeit die Bers 
muthung flreitet (9. 188 a. b. G. B.), machtemanunpafiender Weife (vgl. Note 26) 
die Vermuthung ber Unehelichkeit ver Geburt, wenn dieſe innerhalb einer anderen 
Zeit flattfindet 5.155 a. 6. G. B., während doch in einem ſolchen Fall gar nichts 
vermuthet wird, daher der bie Ehelichkeit der Geburt Behauptende diefelbe bewei- 
fen muß (Stubenrauch 1 S. 420 meint freilich, „es fei ganz natürlich, daß 
wenn bie um 5.138 enthaltenen Borausfegungen nicht eintreten, bie enigegenges 
jegte Bermuthung der unehelichen Geburt Plap greifen müſſe“); daraus, daß für 
das Begehen eines Delikts feine Vermuthung ftreitet, hat man eine Bermuthung 
für das Nichtbegehen eines Delikts ($. 1296 vgl. Note 442), daraus, daß für die 
f. g. Getheiltheit des Cigenthums eine Dermuthung nicht flreitet, eine Beruruthung 
für die Ungetheiltheit (f. g. Bolfländigfeit) des Gigenthums (5. 360 a. b. G. B.), 
daraus, daß firr Die Eriftenz von dinglichen Laſten eine Bermuthung nicht befteht, 
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und auch au Fällen ver Colliſton von Bermuthungen“ fehlt es 
nicht. — Da nun einerfeits die Präfumtionstheorie ein leitendes 
Prinzip für die Regelung der Beweislaft in ſolchen Källen, in weis 
chen das @efe über den Inhalt und die Richtung der aufzuſtellen⸗ 
den Berinuthung ſchweigt, abzugeben nicht vermag, und da anderer⸗ 
ſeits das Geſetzbuch felb an manchen Stellen das wahre Prinzip 
der Beweislaft anerkannt und den eigentlichen Kern der ganzen Bas 
terte auf das beftimmtefte erfaßt und ausgeſprochen hat **, fo kann es 
kein Bedenten haben, von ber Bräfumtionstheprie abzugehen und für 
die Bertheilung der Beweislaſt an den in 8.129 aufgefteßlten Res 
geln durchwegs feftzuhalten. 

IM. Zu der Verwirrung, weldye in der Lehre von den Rechtsver⸗ 
muthungen eingerifien ift, hat der Umſtand viel beigetragen, daß 
man die rechtlichen Bermuthungen tm teehnifchen Sinn (Die echten 
Bermuthungen) , das heißt die gefeglichen Schlußfolgerungen von 
ver Wahrheit einer Behauptung auf die einer anderen (Rr.I), von 
anderen Fällen nicht gehörig unterſchieden bat, in welchen zwar gleich⸗ 
falls der Ausdruck Bermuthung (oder ein ähnlicher Ausbrud) ge: 
braucht wird, dennoch aber die Merkmale jenes Begriffs fich nicht 


eine Dermuthung für die Nichterifteng berfelben, für die f. g. Freiheit des _ 
Gigenthume gemacht ($.324 a. b. &. DB. 55.46. 842 ThL IL weſtgal. Geſetzb.) 
u. f. f. 


43) Ein ſolcher Sollifionsfall beſteht zwifchen der rechtlichen Bermuthung für 
„die natürliche Freiheit” des Eigenthums (Mote 35) und der Bräfumtion für bie 
„Rechtmäßigkeit des Befitzes“ (Mote 37) ; dieſe Eollifion löſte die ältere Doktrin 
in willfürlicher Weife, indem fte bald die erftere Vermuthung als die flärkere ers 
flärte (fo Boehmer c.11$.5, Schneider $. 35 und Anmerf. XI ©. 434 fg. ; 
A.L.R.17855.181—4188), bald beide Bermuthungen als gleich ſtark bezeichnete, 
fo $.324 a. b. G. B. (vgl. $.46 THU II weſtgal. Geſetzb.). Diefer Collifiongfall 
ift deßhalb fo wichtig, weil feine Entſcheidung implicite die Entſcheidung über 
die fo viel befprochene Beweislaſt bei der actio negatoria enthält ($.528 a. b. 
G. B. 5.812 Thl LI weftgal. Gefegb.), worüber das Nähere im bejondern Theil. 


kA) Der Kern der ganzen Lehre von der Beweislaf liegt den obigen Ausfühs 
rungen (55. 128.424. 429) zufolge in dem Verhältniß von Regel und Ausnahme, 
wonach wicht derjenige, ber ſich auf die Megel beruft, den Mangel der Aus⸗ 
uchme, fordern der bie Ausnahme Behauptende, das Dafein berielben zu bes 
weiſen bat: diefes Berhältifiß hebt dag bürgerl. Geſetzb. in den 58. 865.356 auf 
das beſtimmteße als das maßgebende für die Bertheilung der Beweislaſt hervor; 
vgl. noch 5.1138 0.5.8.2. das A.L.R.I 8 5.24 flellt in dieſem Fall wieder 
eine Pſeudovermuthung auf), 85.17. 86 a. b. G. B. 

Unger, Syſtem v. oͤſterr. allg. Privatrechts. Bo 11. 38 
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wiederfinden. Diefe unechten Bermuthungen find von den echten 
Präfumtionen fowohl dem Wefen als der Wirkung nad) gänzlich ver 
fhieden. Hieher gehören folgende Fälle: 

4) Der Eharalter der Dispofitingefege befteht darin, daß 
fie den unbeftimmten oder doc, unausgefprochenen Willen der Bar- 
teien ſuppliten (BB I 6. 9 Nr. I). Solche Geſetze werden ihre Auf: 
gabe nur dann gehoͤrig erfüllen, wenn die Norm, welche als ſup⸗ 
pletoriſche aufgeſtellt wird, in der That dem Willen der Parteien 
entſpricht. Der Geſetzgeber unterſucht und erwägt daher, wie die 
Parteien, wenn fie felbft den fraglichen Punkt geregelt hätten, ihn 
normirt haben würden, und trifft hienach eine der wahrfcheinlichen 
Abſicht der Parteien entfprechende Dispofition. Das Dispoſitivgeſet 
geht infofern aus Vermuthungen, das heißt aus Wahrſcheinlich⸗ 
feitsannahmen, hervor, ed enthält aber Feine Rechtövermuthung 
im technifchen Sinn, obwohl e8 den f. g. vermuthlichen (wahrfchein« 
lichen) Willen der Parteien ausſpricht: das Dispofitivgefeg ſtellt 
eine Rorm für den materiellen Inhalt des Rechtsverhaͤltniſſes ſelbſt 
auf, welche zur Anwendung kommt, dafern die Barteien nicht aus⸗ 
drüdlic etwas anderes fefgefegt haben, es enthält aber feine Be: 
flimmung für dieRegulirung der Beweislaftt*. Der Ausprud „Ber: 
muthung“ ift bier nur die Kaffung, in welcher das Dispofitivgefeg 
auftritt #5. 


440) Daß der Gegner besjenigen, ber ſich auf die Dispofltivnorfchrift beruft, 
beweifen muß, daß fle im vorliegenden Ball nicht zur Anwendung komme (vgl. 
32.8.1228 a. b. G. B.), erklärt fi daraus, daß er hiemit die Eriftenz einer 
befonderen Verabredung oder Feſtſetzung behauptet, die er natürlich beweifen muß. 
Auch hier Tommi es wieder auf das Verhältniß von Regel und Ausnahme hin⸗ 
aus: bie Dispofitivvorfchrift kommt zur Anwendung (Hegel), bafern ihre Auwen⸗ 
bung im concreten Fall nicht durch die anderweitige Verabrebung der Barteien 
ausgefchloffen ift (Ausnahme). 

45) Bälle diefer Art, in welchen ein Dispofitivgefeg im Gewand der Ber 
muthung auftritt (es wird „vermuthet”, „angenommen“, „angefehen‘), enthalten 
die 68.209. 607. 608.620 (verglichen mit $. 628). 628.889 (verglichen mit $. 555 
und $. 896, wo bas Dispofitivgeſet in reiner Faſſung auftritt 5 unrichtig Berger 
©. 90 und Rote 85). 4084 (verglichen mit 5.4083, wo basfelbe Dispofitivgefeh 
nicht im Gewand der VBermuthung erfcheint). 4458. 42308 (unrichtig Stuben 
rauch 111 S.897). 4207 (unrichlig Berger S.98 Note 85). 1228 (uurichlig 
Haimerl Magaz. VIIS.179Note* und Berger G. 90. 94 und S. 98 Note 35, 
welche Hierin wahre, echte Bermuthungen fehen wollen). 4234. 4248. 4446 a,b. 
G. B. Über den Unterfchied der Dispofltivgefege von concludenten Handlungen 
vgl. oben 5.85 Note 19 (woſelbſt jedoch die angeführten 58. 1030 und 4238 zu 


Dreiundzwanzigfes Capitel. Die Mechtsvermuthungen. $. 130. 597 


2) In manchen Fällen bedient ſich das Geſetz bei der Aufftellung 
von Auslegungsregeln des Auspruds Vermuthung oder eines 
ähnlichen Auspruds: dennoch liegt hierin nicht Die Aufftellung einer 
technischen Präfumtion,, fondern vielmehr eine einfache Interpreta- 
tionsvorfchrift?6, welche nur aus Vermuthungen hervorgegangen 
i847. Im Grunde gehören audy die gefeglichen VBorfchriften über die 


ſtreichen find). Zu den gefeplichen Regeln über die Willensauslegung (vgl. Tert 
Mr. 3) verhält ſich das Dispofitingefeg wie die Analogie zur Interpretation : jene 
erklären, was bie Parteien wirklich gewollt haben, diefes regelt den Hall, an den 
die Parteien nicht gebacht oder den fie doch nicht ausbrüdlich vorgefehen haben ; 
die Dispofitionorm fupplirt den nicht erflärten Willen, die Auslegungsregel bes 
flimmt den Inhalt des erflärten Willens ; Die Anwendung der Dispoſitivvorſchrift 
Tann daher nur durch dem darauf gerichteten und erklärten Willen der Parteien 
ausgefchloflen werden, während die Unanwendbarkeit der geſetzlichen Auslegungs⸗ 
regel im concreten Gall durch den Nachweis einer andern Abficht der Parteien 
dargethan werden kann. Diefe einfachen Unterſchiede werben häufig verfannt. 
So verwerhfeluZeiller 1©. 55.56 und Nippel IS. 40 die Dispofitivgefege 
mit den echten Bermuthungen; fo führt Berger S. 94. 93 mit Unrecht die 
85.529. 724. 794.4029 und 4477 a. b. G. B. als Dispofitivworfchriften an, wäh- 
rend 55.529 und 4477 a. b. G. B. nur Anslegungsregeln, 58.724 a. b. G. B. und 
794 aber Borfchriften über die Concludenz einer Handlung enthalten, vgl. oben 
8.85 Note 18.20; über 8.4029 a. b. G. B. vgl. unten Note 53. 

46) Daß in ſolchen Fällen der Gegner deſſen, der fich auf die Interpreias 
tionsregel beruft, beweilen muß, daß der Wille des Disponirenden dennoch ein 
anderer geweſen fei,ferflärt fih aus dem Berhältniß von Regel und Ausnahme: 
die fragliche Erflärung hat Fraft geſetzlicher Vorſchrift einen gewiffen Sinn (Re⸗ 
gel), fie Hat ihn im conereten Ball nicht (Ausnahme). 

47) Bälle dieſer Art enthalten bie 88. 667. 675. 683 (unrichtig Berger 
Note 35, der hierin eine technifche Vermuthung flieht), vgl. auch 58.614. 624. 
658.660 fg. 676 fg. a. b. G. B., wo die Interpretationsworfchrift nicht im Gewand 
der Dermuthung auftritt; vgl. ferner $$. 529. 4406. 44177 a. b. G. DB. ; ebenfo ge= 
Hört hieher die Borfchrift des $. 4 des Bat. 27. April 1858 (R. G. Bl. Nr. 63), 
wonach „die gefesliche Bermuthung für die öflerreichifche (neue) Währung ein- 
tritt, fofern nicht durch rechtsfräftige Beweife die Abficht, fich einer andern Waͤh⸗ 
rung zu bedienen, dargethan wird.“ (Bloß als Auslegungsregel, nicht wie man 
öfters meint, z. B. Arndts 5.4144 Moten, als wahre Bermuthung, iſt die Be⸗ 
ftimmung ber 1.9 D. h. 1.22, 3, vgl. mit 1.7 8.81.40 pr. D. de pact. 2,44 auf: 
zufaflen; vgl. auch 1.7 8.42 D.de pact.2,44 1.54 $.4 D. 10c.49,2 1.6 pr.D. 
de cond. c.d.n.3.42,4 1.57 D. de J. D. 28, 8). — Der $.915 a. b. G. B. ent⸗ 
hält nur die allgemeine Auslegungsregel, daß bei einfeitigen Verpflichtungen 
diejenige Erklärung vorzuziehen fei, wonach der ſich Berpflichtende am wenigften 
befchwert werde (cf. 1.34 D. deR. J. 1.9 eod. 1.38 8.48 D. de V.O. vgl. 9. 
2.R.158.260 134 5.8). Ganz mit Unrecht hat man hieraus öfters eine ans 
gebliche Vermuthung „gegen die Schenfung” gemacht (donatio non praesumi- 
tur), und baraus verfehrter Weife die Folge abgeleitet, daß bei der condictio 
indebiti der Gondicent nicht die Nichtſchuld und den Irrthum (mie nach gemeis 
nem Recht arg. 1.25 pr. i. f. D. h. t, 38,8 1.6 C. de cond. ind. 4,6 cf. $.1 

88 * 
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Eoncludenz einer Handlung hieher, welche man gewöhnlich 
(vgl. auch oben 8.85) als technifche Vermuthungen anführt: das 
Geſetz Rellt, wie im vorigen Fall für Worte, fo Hier für Hand» 
langen aus Wahrſcheinlichkeitsannahmen abgeleitete Interpreta⸗ 
tionsregeln auf, und ſchreibt vor, daß eine Handlung als Ausbrud 
dieſes Willens anzuſehen ſei, dafern nicht dargethan werde, daß ſie 
im concreten Fall als Ausdruck eines andern Willens angeſehen wer⸗ 
den müfje*8, 

3) In manchen Fällen fchreibt das Geſetz dem Richter vor, eine 
Behauptung, worauf ed im Redhtöftreit anfommt, ohne weiterg (bis 
zum Beweis des Gegentheile) für wahr zu halten. Solche Vorſchrif⸗ 
ten ftellen feine echten Bermuthungen auf, da fie nicht den Auftrag 
an den Richter enthalten, eine Behauptung als wahr anzunehmen, 
wenn eine andere Behauptung gewiß fei, fondern fie ſtellen viel- 
mehr, wenngleich unter dem Ausdruck von VBermuthungen *?, aus 
Wahrſcheinlichkeitsgründen abgeleitete Interimswahrheiten ** 


I. de except. 4,48 1.4 $.1 1.26 $.8 D. de cond. indeb. 48,6 1.96.35 D. de 
jur. ignor. 32, 6; übereinftimmend hierin, wenngleich aus verfchiedenen Grün: 
ben, Savigny II ©.466, Errleben Die condictio indebiti ©. 7% fg., 
Dangerowill S. 447, Windfcheid Lehre von ver Vorausſetzung S. 193 fg., 
RömerjDie Beweislaft hinſichtlich des Irrthums S. 57 fg., Arndts 5.344 
Anm. 6), ſondern bloß die Nichtſchuld, nicht auch den Irrthum beweiſen müſſe; 
fo z. B. Zeil ler IV S.259, Ellinger ſad z. 14344. b. G. B. Nippel ve 
— 184. 188, Winiwarter S. 104; die richtige Anſicht hat Stubenrauch II 
. 667. 

48) Daß man auch hier von Bermuthungen fpricht, erflärt fich theils dar: 
aus, daß die gefegliche Vorſchrift über die Eoncludenz einer Handlung aus Ber: 
muthungen hervorgeht, theils daraus, daß diefe Auslegungsregel nicht apodik⸗ 
tiſch auftritt, fondern den Beweis (den gewöhnlich aber irrig f.g. Gegenbeweis) 
zuläßt, daß fie im concreten Fall nicht anwendbar fei. Daß man es hier nicht 
mit technifchen Präfumtionen, fondern bloß mit geſetzlichen Erklärungen des 
Willens zu thun babe (vgl. auch WepellI 8.16 Note 8), ergibt fidh daraus, 
bag bei wahren Rechtsvermuthungen der Behauptende den Beweis feiner Be: 
hauptung führen muß, wenngleich ihm durch Geſtattung einer Fünftlichen Beweis⸗ 
führung derfelbe erleichtert wird, während hier die Behanptung, baß die frag⸗ 
liche Handlung die ſen Sinn habe, bis auf weiteres für wahr anzunehmen ift, 
alfo der Behauptende vom Beweis feiner Behauptung frei ift. 

49) Daß man auch hier den Ausdruck, Vermuthung“ gebraucht, erklärt fich 
daraus, daß das Fürwahrhalten einer Behauptung ans Probabtlitätsgründen, 
das Borweg-Annehmen (Bräfumiren) einer Behauptung als wahr im Bewußt⸗ 
fein der Möglichkeit ihrer Unwahrheit, Bermuthung genannt wirb. 

498) Bratobevera Mater. II S.55 bezeichnet mit biefem Ausdruck, m. 
G. minder paffenp, die f. g. praesumtiones juris et de jure. 
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anf 5%. Während die echten Rechtövermuthungen das Beweisſsthema 
nur in dem Sinn verändern, daß dem Beweispflichtigen geftattet 
wird, flatt der eigentlich zu beweifenden Thatfache eine andere zu bes 
weifen, von deren Eriftenz kraft geſetzlicher Borfchrift der Richter auf 
die Exiſtenz jener fchließen muß, wirb durch die Interimswahrbeiten 
dad Beweisthema und hiemit die Beweislaft ganz und gar verändert, 
indem nicht die fragliche Behauptung, fondern ihre Gegentheil Ge⸗ 
genfland des Beweiſes wirde!; während daher in jenen Fällen der 


50) Der Unterfchied ver Interimswahrheiten von den technifchen Rechtsvermu⸗ 
thungen befteht ſonach darin, daß im letzteren Fall das Geſetz fagt : wenn A wahrift, 
fo iſt Bfürwahr zu halten, während es im erſteren Fall ſagt: B ift ohne weiters für 
wahr zu halten, fo lange nicht befien Gegentheil bewiefen wird. Während daher 
bei ben Rechtsvermuthungen ber ben Richter zur SchInßfolgerung berechtigende 
und verpflichtende Umftand angegeben wird, wirb bei ben Interimswahrhetten 
nur die |. g. Bernuthung plan und ohne Boransfepung hingeftellt : ſchon aus bies 
fer formellen Haflung des betreffenden Geſetzes Täßt ſich fofort erkennen, ob man 
es mit einer echten oder unechten Bermuthung zu thun habe. — Solche Interimss 
wahrheiten find 3.8. die f.g. Bermuthung, daß ein Kind lebendig geboren wor⸗ 
den ſei, 4.28 a4. b. G. B. vgl. Bo I 6.26 (Beilleri S. 1283 motivirt dieſe an⸗ 
gebliche Vermuthung damit, daß „das Geſetz vermuthe, das Kind habe im Mutter⸗ 
leib gelebt” und daß „die Geburt doch keine gewöhnliche Urfache des Todes eines 
Kindes fei” ; ebenfo Winiwarter 1 ©. 123, Stubenraudh 1 &.136.488: 
woraus folgt aber jene angebliche Bermuthung, daß das Kind im Mutterleib gelebt 
babe? Auch Berger ©. 98 Rote 85 flieht in der Beftimmung bes $.23 eine wirk⸗ 
liche Bermuthung”) ; die f. g. Bermuthung, daß die verfprochene Morgengabe ia 
den erfien drei Sahren ber Ehe überreicht worben fei, 5.1233 a. b. G. B.; daß der 
Erwerb vom Mann herrühre, $. 1287 a. b. G. B. (unrihtig Berger&.90.94 mit 
verehrten Ercurſen über das eheliche Güterrecht); daß Die zur Fruchtnießung oder 
zum Beſtand übergebenen Sachen von mittlerer Befchaffenheit waren, 85. 518.1440 
0.5.8.3. (unrichtig Berger Rote35); daß eine Öffentliche Urkunde echt und 
geſetzmäßig errichtet fei, 8.143 prov. C. P.O. (Nach röm. Recht gehört 3. 2. 
hieher die Präfumtiou des früheren Todes eines der Commorienten 1.9 8.1.3.4 
1.46 1.22 D. de reb. dub. 34,5 1.36 pr. D. de pact. dot.28, 4 ; die Praͤſnm⸗ 
tion, daß die von gewiſſen Berfonen geleitete Zahlung die Zahlung einer Nicht: 
ſchuld fei, 1.25 8.4 D. h. t. 22,8; daß ber Erwerb der Frau vom Mann her- 
rühre f. 9. praesumtio Muciana 1.51 D. de donst. int. vir. 24, 4 1. 6 C. ood. 
5,46. Dagegen enthält die 1.44 C.de contrah. stipul. 8, 88 weber eine Fiftion, 
wie Bahr Die Anerkennung ©. 480. 134 meint, noch eine Bräfumtion, wie Des 
melins Die Rechtsſiktion ©. 16. 47 meint, fondern einfach eine Beftimmung 
über die Beweiskraft der Stipulationsurfunde:: sancimus, tales scripturas om- 
nifariam esse credendas.) Zur Aufftellung ſolcher Interimswahrheiten ſchreitet 
das Geſetz in Folge von Wahrfcheinlichfeitsberehnungen (3. B. im Fall der 65.28. 
4282. 41387 a. b. G. B.), oder aus Motiyen ber Billigkeit (4. B. 58. 548. 4440 
a. b. G. B.), der Sittlicgfeit (1.54 D. cit. 1.6 C. cit.), oder der Nuplicgkeit. 

541) Es ift in ſolchen Fallen anomaler Weiſe eine andere Thatfache zu bewei- 
fen, als jene, welche nach den allgemeinen Regeln das Beweisthema bilden würde: 


⸗ 
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Behauptende beweispflichtig bleibt und ihm nur die Beweisführung 
erleichtert wird, wird er hier in der That vom Beweis völlig frei, 
und die Beweislaft auf feinen Gegner überwälzt5!®. 

4) In mandhen Fällen ift die in den Inhalt eines Gefepes auf: 
genommene VBermuthung nur eine Motivirung der gefeglichen 


Vorſchrift 52, 

5) Es gibt endlich Fälle, in weldyen das Gefeg eine Partei in 
ihrer Vermuthung, alſo inihrer Wahrfcheinlichkeitsannahme 
unterftügt, indem es vorfchreibt, daß die in diefer Vorausfegung 
vorgenommene Handlung die beabfichtigte Wirkung haben folle, follte 
gleich jene VBorausfegung im concreten Fall unrichtig fein: andy Diefe 


fo iR 3.8. nicht das Leben, fondern der Tod der Neugeburt, nicht die Erfüllung 
(solutio) , fondern die Nichterfüllung des Verſprechens der Morgengabe u. f. f. 
zu beweifen. Der Beweis, welchen der Gegner des von der Beweislaft befteiten 
Behauptenden führt, iſt zwar der Beweis des Gegentheils der betreffenden Be: 
hauptung, aber dennoch fein Begenbeweis, fondern ein wahrer Haupt= (Vor⸗ 
Beweis, daher hier allerdings dem Behanptendeu der Gegenbeweis offen fleht, 
da fir ven Sat reprobatio reprobationis non datur (vgl. Bayer Bortr. $. 237 
Nr. VI) in diefem Fall die Borausfegung feiner Anwendbarkeit feblt. 

548) Die Nichtunterfcheidung diefes Balls von den echten Rechtsvermuthun⸗ 
gen hat dahin geführt, daß man in Anfehung aller Brafumtionen die Regel auf: 
ftellte, daß fie von der Beweislaft befreien, während doch nur die Interimswahr⸗ 
heiten diefe Wirkung haben, und die echten Rechtsvermuthungen die Beweislant 
nicht verändern, fondern nur erleichtern. 

52) So fpricht der 5.1297 a. 5. G. B. in Geftalt einer Bermuthung den 
Grundſatz aus, daß jedermann für levis culpa zu haften habe (oben S.244), da 
das Gefeß annehmen zu dürfen glaubt, daß „jeder, welcher den Berftandesgebraud 
befigt, eines folchen Grades des Fleißes und ber Aufmerkſamkeit fähig fei, welcher 
bei gewöhntichen Fähigkeiten angewendet werben Tann“: auf biefe Motivirung folgt 
im Schlußfag die eigentliche Dispofition. (Mit Unrecht flieht Stubenraud Ul 
&.545 hierin eine wahre Bermuthung und will fogar ben Gegenbeweis zulaflen, 
daß „dem Befchädiger jenen gewöhnlichen Grad des Fleißes anzumenden, 3.2. 
wegen Schwachheit, Krankheit u. dgl. nicht möglich war!) Ebenfo enthalten bie er⸗ 
fien Worte des 5.388 a. b. G. B. in Geſtalt einer Bermuthung die Motivirung 
(ratio) für die Beftimmung, daß „der Finder eine gefundene Sache nicht für verlaflen 
anfehen und fich dieſelbe zueignen darf”. — Auch in ven Quellen des röm. Rechts fin⸗ 
den fich Hin und wieder ſolche Bermuthungen als vulgäre Motivirung det richtigen 
Bertheilung der Beweislaft, ſo z. B. ini.23 pr. D. quod met. caus. 4,2 cf.1.21.9 
C. eod. 2, 20 (woraus bie ältere Doftrin die Regel gemacht hat: vis vel metus 
non praesumitur nisi probetur), und insbefondere in der berüchtigten 1.25 D. 
h.t. (23,3), wo im Proömium die Pflicht, die Nichtſchuld zu beweifen, mit den 
Worten motivirt wird: praesumtionem esse pro eo, qui accepit — qui enim 
solvit, nunquam ita resupinus est, ut facile suas pecunias jactet et indebi- 
tas effundat (vgl. über die vulgäre Präafumtion Beihmann Verſuche ©. 341 
Note 39 und insbefondere Römer Beweislaft S.39 fg. 59 fg.). 
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Borfchriften treten häufig im Gewand von VBermuthungen auf, ob⸗ 
gleich nicht das Geſetz fondern nur die Partei von einer Bermuthung 
ausgeht, und dad Geſetz die Partei nur vor den nadıtheiligen Fol: 
gen der etwaigen Unrichtigkeit ihrer Vermuthung fchüpt®. 


II. Das Endurtheil. 
4. Begriff, Inhalt und Arten des Endurtheils. 


6.134. Dadurch, daß die Parteien einen Rechtöftreit vor dem Rich⸗ 
ter abgeführt haben, daß fie Anſprüche und Gegenanfprücde erhoben, 
Behauptungen und Gegenbehauptungen mufgeftellt, Klagbitte (Klag⸗ 
begehren)und®egenbitte (Einredebegehren) einander gegenübergeftellt, 
Beweis und Gegenbeweis geführt haben, ift dem Richter die Aufgabe 
geftellt, über das im Streitbefangene Rechtöverhältniß zu erfennen, alfo 
zu enticheiden, ob der Anſpruch des Klägers auf Anerkennung des 
ftreitigen Rechts refp. auf Bornahme der dem behaupteten Recht ent⸗ 
fprechenden Leiftung des Beklagten, oder ob das auf Aberfennung des 
vom Kläger intendirten Rechts und auf Abweifung desfelben mit 
feinem Begehren gerichtete Verlangen des Beklagten begründet ſei!. 


58) Das Geſetz autorifirt alfo die Partei zu einer gewiflen Annahme. Fälle 
dieſer Art enthalten die 55.1080 und 4033 a. b. G. B.z die Partei, weldhe 3.2. 
dem Lehrling zahlt, wird von ihrer Schuld liberirt, alfo inihrer Annahme, daß der 
Lehrling bevollmächtigt fei, die Bezahlung zu empfangen und Quittung darüber 
auszußtellen, geſchützt (f. 1030 a. b. G. B.): der „Eigenthümer der Handlung oder 
des Gewerbes” müßte daher öffentlich (im Laden, proscribere palam 1. 44 $.3 
D.de inst. act. 44, 3) befannt machen, daß der Diener hiezu nicht berechtigt fei. 
Auf vemfelbden Gedanken beruht die f. g. Bermuthung des Umfangs und Inhalte 
einer Brofura, 5.4029 vgl. 5.1028. 1204 a. b. ©. B., und insbefondere Thoͤl 
Handeler.1$.34 8.b.c.: „der Prinzipal haftet dem Inhalt der Profura gemäß, 
den das Publifum vorausſetzen darf” S. 440. (Unrihtig Berger 
S. 92, der in den $$. 1029. 4030. 4038 Dispofitivgefebe fehen will.) 

4) Die Frage, auf welchen Zeitpunft ver Richter bei ver Ab⸗ 
faffungdes Endurtheils zu ſehen habe, welchen Einfluß alfo das Ents 
ftehen oder Erlöfchen des Elägerifchen Rechts nach der Einleitung des Prozefles 
auf das (in diefem Prozeß) zu fällende Urtheil Habe (vgl. hieruber Keller. €. 
und Urtheil $.22, Wächter Erörter. Hft III S. 120 fg. Handb. II ©. 539 fg., 
Savigny VI$.264 Nr. 111 5.262 Nr.V 8.263, Bangeroml1$. 4160 Re. III, 
Schmid im civil. Arch. Bd XXX Nr. VII S.204 fg., Römer Das Erlöfchen 
des Flägerifchen Rechts nach ber Einleitung des Prozefles in feinem Berhältnif 
zum Endurtheil 1882 und dazu Heidelb. Frit. Zeitſchr. S. 253 fg. 259 fg. 397 fg., 
vol. au Arndts $.143 Anm. 4 lit. a und c und Wetzzell Syftem I $. 14 
Nr.2), gehört nicht in die Darſtellung des materiellen Rechts, fonbern in das 
Prozeßrecht, da es fich hierbei nicht um den materiellen Einfluß des gefällten 


602 Sechſte Abtheilung. Der Schutz der Rechtsvethaltniffe. 


Dieſe Entſcheidung, gleichſam die Antwort auf die an ihn geſtellte 
Ftage (quaestio), ettheilt der Richtet durch Das Endurtheil (sen- 
tentia defmitiva)?. Das Endurtheil iſt in formeller? Beziehung 


Urtheils auf das ſtreitige Recht, ſondern um die Vorausſetzungen des zu fällen⸗ 
den Urtheils, nemlich um die Beſtimmung der zeitlichen Grenze handelt, inner 
halb welcher fich die rechtsbegründenden oder rechtsaufhebenden Thatfachen ex 
eignet haben müflen, auf welche der Richter bei Entfcheidung bed Rechtsſtreits 
Rückſicht zu nehmen hat. Da nun nach heutigem Prozeßrecht der Kläger causa 
expressa Hagen, d. 5. in ver Klage die Thatſachen, auf weldye ex feinen Rechts: 
anſpruch ftügt, anführen (ja nach öfletr. Prozeßrecht fogar fofort den Beweis für 
feine thatfächlichen Behauptungen anbieten) muß, und ba der Richter nach dem 
in ben Akten angeführten Thatfachen zu erfennen hat, fo löft fi jenes Problem 
in bie Frage anf, wie lange eine Klagänderung zuläfflg fei und inwiefern eime 
Partei in einem fpäteren Bortrag noch eine neue Thatfacdhe (nova) vorbringen 
fann. Mit Unrecht fließen fich die meiften gemeinrechtlichen Schriftfteller fur 
die Loͤſung jener Frage nach heutigem Prozeßrecht an das römifche Recht an, and 
wollen vie Litisconteflation (vefp. die Klagmittheilung) als den entſcheidenden 
Zeitpunkt anfehen (1.28 D. de judic. 5, 4 Non potest viderı ia judicium ve- 
nisse id, quod post judicium acceptum accidisset, ideoque alia interpella- 
tione opus est), während doch die Auffaſſung des röm. Rechts, wonach das Das 
fein des Klagerechts im Moment der 2. E. die Bedingung des Condemnations⸗- 
befehls in der Formel bildete (vgl. Beffer Die prozeſſ. Confumt. ©. 328 fg.), 
es alfo (nur) darauf ankam (vgl. Saviguy VIS.77. 78), baß die Intentio 
zur Zeit der 2. C. zurecht beftand (1.30 pr. D. de pecul. 45, 4 — intenditur 
enim recte, etiam si nihil sit in peculio of. 1.27 8.4 D. deR. V. 1.18 $.4 
D. deH.P.1.78.4 D. ad exhib. 40, 4 1.4 6.24 D. depos. 46, 81.98.5D. 
de pign. act. 48, 71.47 D. mand. 47, 4), ſchon im canonifchen Recht verlaffen 
wurbe (c. 8 de sont. in VI 3, 44 vgl. uber dieſe Defretale Saviguy VI 
S. 70 fg.), und im röm. Mecht felbit, was das Erlöfchen des Hägerifchen Rechts 
nach ber L. C. anbeirifft, überaus wichtige und eingreifende Ausnahmen von 
jenem Prinzip flatuiet wurden (fo in der befannten Regel omnia judicia abso- 
lutoris esse $.% I. de perpet. et tempor. act. 4, 12 vgl. Keller Givilproz. 
5. 67, andere Fälle |. in 1.7 8.7 D. ad exhib. 40, 4 1.44 pr. D. de cond. fart. 
48, 4). Bür das heutige Recht muß man vielmehr umgefehrt die, nur ftets mit 
den progefinalifchen Vorſchriften über Klagänderung und Borbringung von nova 
in Berbindung zu haltende, Regel aufftellen, daß der Richter anf das tempus 
rei judicandae zu fehen hat: mit Recht berädfichtigt daher die Praxis bei ber 
Urtheilsfällung eine erſt im Lauf des Verfahrens erfüllte Bedingung (cf. 1.44 
pr. cit. D. 43, 41.98.85 cit. D. 48, 7, über die gewöhnlich citirte 1.46 pr. D. 
de A. P. vgl. Savıgny VI 8. 263 Note e) oder eingetretene Beitbeflimmung 
(gl. Schmid a. a. O. S. 200, Bayer &.340, Ofterloh I S. 24, Wäch⸗ 
ter 8. 74 Note 84). 

2) Die Lehre von der Einrichtung, Ausfertigung und Mittheilung bes Cubut⸗ 
theils (8.247 fg. A. G. O. 5.294 fg. prov. C. P.O. vgl. Bayer Vortr. 6.18%, 
Heimbach im R. 2. Bd XI S.766—778) gehört in bas Prozeßrecht; deßglei⸗ 
hen die Unterfcheidung zwifchen Endurtheil (Urtheil zur’ &£oynv, sententia 
definitiva) und Beiurtheil (sententia interlocutorie), fowie bie Unter 
fheidungizwifchen Urtheilen (Erkenntniſſen, Decifivdefreten) und Beſcheiden 
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rechtöfräftig geworben*, wenn «8 durch ordentliche Rechtes 
mittel 5 nicht mehr angefochten werben Tann, wenn aljo der Rechts⸗ 


(had) dem Sprachgebrauch des öfterr. Prozeßrechts, einfachen Dekreten, richter⸗ 
lichen Anorbnungen und Berfügungen, vgl. Plan dl Beweisurtheil 5.24, Bayer 
Bortr. 5.138, Ofterloh 15.94, Heimbach im R. 2. Br XI S.763—766, 
Wetzell I 8. 34), eine Unterfcheibung, welche zwar in ver A. G. O. confeqnent 
durchgeführt, in neueren Brogeßnovellen und insbefondere in der prov. C. P. O. 
(vgl. 5.205 daſelbſt) jedoch nicht mehr ſtrenge eingehalten iſt (vielfach unrichtig 
And die Bemerkungen von Beidtel$.274 Notes): für die hier zu gebende Dar⸗ 
ſtellung iſt e6 gleichgültig, ob die Entfcheidung der Hauptfache (Endurtheil dem 
Segenſtand und Inhalt nach) in Form eines Urtheils oder Befcheides ergeht. — 
Über die Bebentung bes Urtheils im röm. Recht vgl. Planck B.:U.$$. 44.12, im 
dentfchen Recht Plan B.:U. 58.2. 

8) Die formelle Rechtskraft des Endurtheils if von der materiellen 
Rechtskraft vesfelben zu unterfcheiden (vgl. Planck Mehrheit der Rechtsſtt. $. 66 
und Wetzell 5.47 Note 448. 51 Note 48): jene bezieht ſich auf den richterlichen 
Spruch als folchen und bedeutet deſſen Unanfechtbarkeit (cf. 1.23 8.4 i.f.D. de 
cond. indeb. 42, 6 — sententia indubitata; quae nullo remedio adtemptari 
potest), biefe bezieht fich auf ven Inhalt des unanfechtbaren Urtheils und bezeich⸗ 
net den materiellen Ginfluß des Endurtheils auf das ſtreitige Mechtsverhältniß s 
jene bildet die Vorausſetzung bieferz jene gehört in’s Prozeßrecht, biefe in’s 
materielle Recht (vgl. Keller 2. C. und Urtheil ©. 497. 198, und oben 
$. 442 Rote 5). 

4) Über ven Begriff und die Bedingungen der formellen Rechtskraft nach röm. 
Recht vgl. Bethmann Handb. 15.32, Savigay VI 55.284, 285, Keller 
Civilproz. 6.82, nach heutigem gemeinen Recht vgl. Bayer Vortr. 55.487.489, 
Dfterloh 18.99. 

5) Unter ordentlichen Rechtsmitteln gegen ein richterliches Urtheil (über die⸗ 
fen Begriff von Rechtsmitteln vgl. Linde Handb. des Prozeſſ. Bo IV 55.18, 
Bayer Bortr. 8.80%, vgl. oben $. 448 Note 2) verfleht man h. 3. T. gewöhns 
lich jene Rechtsmittel, welche innerhalb einer gewiſſen Rothfrift (Rote 7) interpos 
nirt werden muſſen (vgl. Linde Hanbb. IV 5.2 Lehrb. 5.879, Bayer BVortr. 
8.805, O ſter loh Lehrb. 118.437). In diefem Sinn gehören zu den orbentlichen 
Rechtsmitteln nach öfterr. Recht nicht nur die Appellation und die ordentliche Res 
vifton, fondern andh die ſ. g. außerordentliche Meviflon (Mote 6) und die (f. g. un⸗ 
beilbare) Nichtigkeits befchwerde. (Nach öſtert. Prozeßrecht gibt es nemlich nur 
eine Nullitätsbefägwerbe wegen f. g. unheilbarer Puctigkeite, nullitas insana- 
bilis, dgl. 8.262 A. G. O. 58.389. 848 prov. C. B. D.; wegen f. g. heilbarer 
Nichtigkeiten findet eine Nallitätsbefchwerbe nicht ſtatt. Die sententin contra jus 
clarum in thesi iſt nicht nulla, fondern iniqua 3. injusta, und daher mittel Ap⸗ 
pellation reſp. orbentficher oder außerorbentlicherBRevifion anzufechten, vgl. 5. 835 
prov. C. B. O. Hfokrt. 15. Febr. 18838 Weffely I Nr. 887, vgl. jedoch auch 
Sfokt. 9. April 1800 Weffely 1 Rx. 8705 bei außerwefentlichen Prozeßmaͤu⸗ 
geln, alfo bei f.g. nullitas ex formalitate et subtilitate processus, findet feine 
NMullitätsbefchwerbe ſtatt, fondern Appeflation und Reviflon, Refol. 341. Okt. 1788, 
WeffelyINr.869, 8.389 Nr.8 6.348 prov. C. P. D., und gegen mangels 
hafte progefleitende Befcheide und Verordnungen fteht, abgefehen von einer ets 
waigen BVorftellung, Remonftration, an den defretirenden Richter [vgl. Nippel 
&rlänter. 116.2), das Rechtsmittel des Rekurſes an bie höhere Behörde zu 6. 26% 
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fireit in der legten Inftanz ® entichieden ift, oder wenn das Recht Ter 
Berufung an eine höhere Inftanz durch Berfäumniß der Nothfrift? 
oder Verzicht der Partei 7° verwirft it. Das rechtöfräftig geworbene 


A. G. O. 8.308 fg. prov. C. P. O. Es gilt alfo infofern für das öfterr. Recht 
in der That dasjenige, was auch für bas gemeine Prozeßreht von manchen 
Schriftftellern, 3. B. Burhardi Wiedereinfegung S. 589 fg., Franke im 
civil. Ach. Bd XIX Nr. IX, befond. ©. 506 fg., jedoch im Widerſpruch mit der 
herrſchenden Anfiht, vgl. Bayer Vortr. 5.884, Oſt erloh Lehrb. 115.258, bes 
hauptet wird. Die f. g. unheilbare Nichtigkeits beſchwerde des öfterr. Rechte if 
aber nicht das in Geſtalt einer Klage zuftehende außerordentliche Rechtsmittel 
des gemeinen Rechts, ſondern ein ordentliches Nechtsmittel, welches in der Regel 
binnen 44 Tagen interponirt werben muß, 5.2634. G. O. §. 340 prov.&.B.D.; 
vgl. Bratobevera Mater. VI S.196 fg., Linde Hdb. V 8.267.) Zu den 
außerorbentlichen Rechtsmitteln gehört nach öftere. Prozeßrecht nur das Rechte: 
mittel der Wiedereinfeßung in den vorigen Stand, 8.872 lit.b fg. A. G. O. 8§. 360 1g. 
366 fg. prov. C. P. O. (vgl. über.diefes Rechtsmittel die treffliche Abhandlung, 
von Bratobevera Mater. Bd VI Nr. ILS. 117 fg. und Linde Handb. V 
8.276 fg.). Das Nähere gehört in die Prozeßlehre. 

6) Nach öfter. Recht ift (abweichend vom gemeinen Recht vgl. Linde Hdb. IV 
5.78) der Zug an die dritte Inſtanz (welcher bei ung, wie in Baiern und Preußen, 
nicht Oberappellation, ſondern Reviflon heißt, 55.260 A. G. D. $.308 prov. @. 
B. D., welcher Ausdrud fomit etwas ganz anderes bedeutet als nach gemeinem 
Recht, wonach die Reviflon bald ſubfidiariſch, bald nichtfubfidiarifch und ſtets ein 
nichtdevolutives Mechtsmittel ift, vgl. Linde Hpb. IV 55.222 — 225, Bayer 
Bortr. 5.337, Oferloh II $. 256) in der Regel nur dann zuläfftg, wenn bie 
beiden unteren Inſtanzen ungleihförmig entfchieden haben ($. 260 cit. 5. 334 prov. 
C. P. D.): gegen gleichlautende Entfcheidungen.ift, von Nullitäten abgefehen 
(vgl. 8.347 prov. C. P. D.), die Berufung an bie dritte Inſtanz (f. g. außer 
ordentliche Revifion, ohne Suspenfiveffeft) nur wegen „offenbarer Ungerechtig⸗ 
keit“ zuläffig, Hfofrt. 45. Febr. 1883, WeffelyI Mr. 887, 8.335 prov. E. 
P. O. (in welchem $. 335 jedoch unpaffender Weife pispargte Fälle zufammenges 
ſtellt find). 

7) Die Nothfriſt (das Interpofitionsfatale) beträgt nach dfterr. Recht im 
ordentlichen Prozeß 14 Tage ($$. 252. 260. 268 A. G. O. 55.321. 333. 340 6. 
PB. D.), nad gemeinem Prozeßrecht 40 Tage (Decendium) nov. 23 6. 10.13 X 
de sentent. 3, 27 (vgl. Linde V 5.456 und bie Stellen bi Ofterloh Lehrb. I 
5.99 Note 4). — Mit Unrecht (vgl. oben $.94 Note 57) fprechen manche Schrift: 
fieller (3. B. Bayer Bortr. $.446, Oferloh 1 &.245 II ©. 445) in biefen 
Fällen, wo das Recht der Berufung durch Ablauf der Rothfrift verloren iſt, von 
einem „fingirten Berzicht. * 

7°) Bom ausprüdlichen und flillfchweigenden Verzicht auf den Gebrauch ber 
(ordentlichen) Rechtsmittel (cf. 1.4 $.3 D. a quib. appell. 49, 2 1.40 $.1D.de 
pact. 2, 44 1.28 C. de appell. 7, 623 1.5 $.6 C. detempor. 7, 63 1.5 C. de re 
judic. 7, 52 vgl. andere Stellen bei Oſterloh 18.99 Note 3) ift im Prozeßrecht 
zu handeln, vgl. Linde Hp6.11$5.148—183, Bayer Bortr. 5.439, O ſt er⸗ 
loh Lehrb. II 8.252; vgl. auch 5.273 A. G. DO. und den noch weiter gehenden 
8.377 prov. C. P. O. (Wohl mit Unrecht behauptet BPratobevera Mater. VI 








Dreinndzwanzigftes Gap. Begriff, Inhalt u. Arten d. Endurtheils. 5.134. 605 


Endurtheil enthält die definitive richterliche Entfcheidung des Rechts⸗ 
ftreitö, e8 bildet wie das Ziel jo das Ende desfelben, da das ftreitige 
Rechtsverhaͤltniß durch dem richterlichen Ausfpruch definitiv fefigeftellt, 
die Sache durch das Urtheil erledigt, res judicata 8 iſt (res judicata 
dicitur, quae finem controversiarum pronuntiatione judicis ac- 
cepit 1.4 D. de re jud. #2, 1). 

Die Entfheidung des Rechtsſtreits kann zu Gunften des Klägers 
oder des Beklagten ausfallen?: der Inhalt des Endurtheils befteht 
in Berurtheilung!‘ des Beklagten (Erfenntniß nad) Antrag des 
Klägers) oder in Kreifprehung des Beklagten (Erfenntniß nad) 


S. 200, daß nad) öflerr. Recht ein vor entfchiedener Sache erflärter Verzicht auf 
ein Rechtsmittel unwirkſam fei: die Analogie bes $. 1802 a. b. G. 8. iR unpaffend. 
Aus einem anderen, nicht minder unhalibaren, Grund flellt Nippel Erläuter. 
zur A. G. O. II S. 5 die gleiche Behauptung auf.) 

e 8) Unter res judicata verſtehen die rom. Quellen ven abgeurtheilten Rechts⸗ 
ftreit überhaupt, follte das Urtheil auch noch nicht formell rechtskräftig geworden 
fein, alfo noch im ordentlichen Inftanzenzug angefochten werben können (l. 7 pr. 

D. de transact. 2, 45 Et post rem judicatam trensactio valet, si vel appel- 
latio intercesserit vei appellare potuerit. I. 44 eod.). Rad; dem durch bas 
canoniſche Recht (c. 18.15 X de sentent. 2,27) angeführten, h. 3. T. geltenden 
Sprachgebrauch verfteht man unter res judicata den durch recht skräftiges 
Endurtheil entjchiedenen Mechtsflreit (vgl. Savigny VI S. 298. 299). Der 
Ausbrud res judicata wird aber nicht bloß zur Bezeichnung des rechtskräftig 
abgeurtheilten Anfpruche gebraucht, fondern man bezeichnet damit gewöhnlich 
auch das rechtskräftig gewordene Endurtheil jelbft, welches den Rechtöftreit befi= 
nitiv erledigt, alfo das unanfechtbar gewordene Erkenntniß, die sententia indu- 
bitata, quae nullo remedio adtemptari potest, woburdh die res zur res judi- 
cate wird; fo ſchon das canonifche Recht c. 45 cit. — quum post decem (Rote 7) 
dierum spatium sententia in auctoritlatem rei transeat judicatae — ; und 
fo 5.3. 3. allgemein vgl. Bayer Vortr. S. 429. 480, O ſterloh 15.99 Note4, 
Wetzell Il 59. 54 Note 43. (Wenn Bekker Prozefl. Conſumt. ©. 185.486 be⸗ 
hauptet, daß ſchon die römifchen Juriſten unter res judicata nicht bloß den Au⸗ 
ſpruch, über ben erfannt iſt, jondern die Sentenz, das Erkenntniß felbft verfianden, 
fo wird Dies wenigſtens durch die dafür angeführten Stellen 1.65 9. 2 ad Sec. 

. Trebell. 86, 4 1.25 D. de stat. hom.S5, 4 1.43 $.3 D. de bon. libert. 88, 3 
nicht bewiefen, da fidh in diefen Stellen der Ausdruck res judicata wohl auf ben 
Inhalt der Sentenz bezieht.) ' 

9) Unbeftimmte (unentfcheidende) Urtbeile (non liquet) find unflatthaft, 
vgl. Savigny S. 340 fg. ; über die Rechtsfragen hat ſich der Richter eine be= 
fimmte Anficht zu bilden (vgl. auch Bd 185.7 Note 20), und Behauptungen, die 
nicht gehörig bewiefen find, hat er als unbegründet anzufehen. 

40) Unter Berurtheilung ıft hier nicht die techniſche Condemnatio zu einer be: 
ſtimmten Leiftung im Gegenſatz zur Adjudication und zur bloßen Anerkennung eines 
Rechts zu verſtehen, fondern die Berurtheilung in tem allgemeinen Sinn als 
Sadfälligfeit des Beflagten (wie z. B. auch in 1.58 D. deR. V. vgl. Keller 
2.6.$.27 Note 9), vgl. oben 5.145 Note 7° und Wetz ell Syflem ©. 390. 
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Antrag des Beklagten). Es gibt ſonach in Beiehung auf den Inhalt 
zwei Arten von Enduriheilen!!, verurtheilende (condemmato- 
rifche) und freifprechende (abfolutorifche) 2: auf einer Gombina- 
tion diefer beiden Arten, darauf daß das Urtheil zum Theil nach dem 
Antrag des Klägers, zum Theil nach dem Antrag des Beklagten er⸗ 
folgt, beruhen die gemiſchten Endurtheile. 

4) Die Verurtheilung des Beklagten enthält die bejahende 
Entſcheidung der ſtreitigen Frage: Beklagter wird ſchuldig erkaunt, 
das klaͤgeriſche Recht anzuerkennen reſp. den Klaganſpruch zu er⸗ 
füllen ( Entſcheidung des Rechtsſtreits im poſitiven Sinn)1*. Das 
verurtheilende Erfenntnig ift feinem Inhalt nach fo verichieden , wie 
das Klagpetit, welches überhaupt die Grundlage für das condem⸗ 
natotiſche Urtheil bildet (oben $. 115 Rote5) 13, über welche ber 
Richter. in der Zuerfennung nicht hinausgehen darf (ne eat judex, 
ultra petitum) 4, Da duch das Urtheil nicht neues Recht geichaf- 


44) Bol. Savignay VI 55.286290, Wetz ell II 5.46. 

43) 1.4 D.de re judic. (42, 4) — quod vel condemnatione vel absolutione 
contingit. 1.3 C. de sentent. (7, 45) Praeses provinciee non ignorat, definiti- 
vam sententiam, quae condemnationem vol absolutionem non continet, pro 
justa non haberi. Eine befonders wichtige Claſſe der verurtheilennen Grfennts 
niffe bildenbiecondemnatorifch en Urtheile im engern Sinn, d. h. die Urtheile 
worin dem Beklagten die Vornahme einer Leiſtung aufgetragen wird, Note 10 uud 
unten 6.488; vgl. Keller Civilproz. ©. 299. 

428) Die Frage, in welchem Ball der Richter deu Bellagten zu veruriheilen 
habe (wenn bie Klagthatfachen und Feine Einreden, oder doch bie Replifen und Leine 
Dupliten eingeflanden oder bewiefen find), iſt hier nicht näher zu befpredhen. 

48) c. 2 in Clom. de V.S. (B, 44) — juxta petitionis formam pronun- 
ciatio sequi debet. — Wie bei bem Gegenſtand der Klage Haupt⸗ und Reden 
gegenftand, bei dem Klagpetit Haupt⸗ und Nebenbegehren (oben 8.445 Note 46), 
fo wirb auch bei dem Urtheil Berurtheilung in die Hauptſache und in die Reben 
leitungen (omnis causa) unterfchieven. — Über die Gautionen, welche bei einer 

(Breifprechung dem Bellagten, bei einer) Berurtbeilung dem Beflagten ober bem 
Kläger möglicherweife anferlegt werben fünnen (f. g. cautiones judiciales oflicio 
judicis praestandae $. 4 I.de div. stip. 8,48 1.5pr.D. deV.O.),vgl.Wegell 
S.408 fg. ©. 406 fg. : über die Veruriheilung des Beflagten gegen eine Begen- 
leitung des Klägers vgl. oben 5.4135 Note 20, Wepell S.410, Oſterlohl 
S. 247 U S. 1447. 

44) 1.48 D. comm. divid. (40, 8) — ultra id quod in judicium deductum 
est, excedere potestas judicis non potest; über diefen widhtigen Sag, ber 
ſchon nach röm. Recht gegolten bat (vgl. Helmolt Verhältniß ©. 275 fg.) ges 
hört das Nähere in's Prozeßrecht (vgl. 55.299. 335 prov. C. P. O. $. 248 9. 
G. O.), vgl. Bayer Vortr. $. 412; eine Anwendung biefes Grundſatzes auf die 
gmanie causa ſ. Bo 15.66 Mote 86 und dazu jet auch Wegell Syftem 6.43 

ote 85. 
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fer werden 15, fondern nur das Rechtsverhaͤltniß wie ed unter den 
Parteien wirklich beſteht, feftgeftellt und zur praktiſchen Realifi- 
zung gebracht werben ſoll 1%, fo muß der Gegenftand der richterlichen 





45) Cine Ausnahme von diefer Regel machen die Adfudicationen bei’ den drei 
Theilungsflagen (judicia divisorie), indem eine Partei durch fie Eigenthum, 
welches ihr bisher in dieſer Art ober Ausdehnung nicht zuſtand, oder diungliche 
Hechte (beſonders Servituten) befommen kann ($$. 424.480. 842 a. b. G. V., 
vgl. Keller Eivilproz. ©.458), der Richter alfo Gigenthum oder jura in re 
neubegründet$.201.deact. 4, 6 $$.4—7 I. de off. jud. 4, 47 1.6 8.40 1.48 
D. comm. div. 40, 3 1.22 $.3 D. fam. hercisc. 10,3. (Unpafiender Weife it das 
öfter. Geſetzbuch von der Regel des $.7 1. cit. 4, 47: Quod autem istis judiciis 
alicui adjudicatum sit, id statim ejus fit, cmi adjudicatum est. Dip. 
fragı. xx 55. 2, 16, vgl, Blu By IXS. 404, Arndts 5.146, abgewichen, 
inbem es in den $$. 424. 480 a. b. G. B. die Adjudication bloß als einen titulus 
acquirendi ertlart, zu dem ſich noch der modus acquirendi geſellen müfle. So⸗ 
weit es ſich um Die Erwerbung von Mechten handelt, weldye Segeuftand öffent- 
licher Bücher find, ift e6 in der Ordnung, baß bie Inffription des adjubicirtem 
Rechts in venfelben erfolge, und infofern mag man die Adjudication als einen 
Titel, nicht für die Erwerbung, fondern für die Intabulation des durch Adjudi⸗ 
cation erworbenen Rechts anfehen. Wenn aber der Berurtheilte die Tradition 
vefp. Umfchreibung der adjubieirten Sache ober die Sinräumung der Servitut 
verweigert, foll hier erſt noch auf Tradition oder auf Einwilligung in bie Inta- 
bulation vefp. auf Mechifertigung der Pränotation geflagt werben, um das adju⸗ 
dicirte Recht Hiedurch erft wirklich zu erlangen? Mnd führt zulegt nicht auch bie 
swangsweife Srefntion eines folchen Urtheils darauf, daß der Richter ſtatt des 
Berurtheilten tradirt, fo daß man nunmehr auf Umwegen doch wieder basfelbe 
esteicht, und nur zwei Prozefle ſtatt eines Rattfinden? Und wie, wenn der Ber; 
urtheilte die adjudieirte Sache mittlerweile veräußert hat? Mach öfter, Recht 
abjudicirt fomit der Richter nicht Bigenthum oder jura in re, fonbern legt einer 
Partei nur die obligatorifche Verpflichtung auf, biefelben zu befiellen: es gibt 
alfo nach öfterr. Recht feine Adjudication im eigentlichen Sinn [vgl. Arndis 
5.446 Anm. lit. b], und baher feine eigentliche Theilung durch den Richter. Das 
preuß. Zandr. hat in dieſer Beziehung mit Recht den Grundſatz des röm. Rechts 
aboptirt, vgl. Koch Preuß. Peivatr. 18.257.) — Zu den Fällen, in welchen 
der Richter ausnahmsweiſe Recht cha fft, rechnen manche Schriftieller 4.8. 
Bethmann Handb. 1.989, Wächter Hpb. $. 72 Rote 5 Grörter. Hft. II 
S.80, Wepell II S.490) auch den Fall, wenn der Richter bei Crekutiou eines 
nicht auf restituere oder exhibere , fondern auf dare und tradere gerichteten 
Urtheils dem Kläger das Recht beftellt, welches der widerſpenſtige Beklagte zu 
beftellen verpflichtet iR (vgl. $6. 802. 808. 307 A. G. O. 55.450. ABl. 452. 459 
prev. C. P. O.): allein in dieſen Fällen hanvelt (dat vel tradit) der Richter nur 
fast des ungehorfamen Schuldners, er fhafft alfo nicht neues Recht, ſondern 
bringt ale nothiwendiger Stellvertreter des Beklagten bas gefchulbete Recht 
zur Eriſtenz, cf. 1.46 D. de A.R.D. 44, 48.42 1. de R. D. 2, 4, vgl. Arndt 
$.446 Anm. a. E. 

416) 1.8$.4 D. si servit. vindic. (8, 5) — per sententiam non debet ser- 
vitus constitui, sed quae est declarari. . 
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Berurtheilnng identifch fein mit dem Gegenſtand der ald begründen 
erfannten Klage. Diefer im heutigen Recht 17 zur vollen Geltung 
gebrachten Regel zufolge bat der Richter den Bellagten gerade in 
dasjenige zu verurtheilen, worauf der als begründet erfannte Klag- 


47) Bol. Wächter Erorter. Hft II Erdrt. IX „Das allgemeine Berhältuif 
ber richterlichen Berurtheilung und @rekution zum Inhalt des eingeflagten Reis 
nach röm. und heutigem Recht” (S. 44—83), Savigny VI$.287. — Zur Zeit 
bes Sormularprozefles war befanntlich jede Condemnatio auf eine beſtimmte Geld⸗ 
fumme gerichtet: omnis condemnatio pecuniaria; Gaj. IV $.48 (Omnium 
autem formularum, quae condemnationem habent, ad pecuniariam sesti- 
mationem condemnatio concepta est: itaque et si corpus aliquod petamus, 
velut fundum, hominem, vestem, aurum, argentum, judex non ipsam rem 
condemnat eum cum quo actum est, sicut olim fieri solebat, sed sestimata 
re pecuniam eum condemnat) 8.523 vgl. Puchta Inſtit. 115.166, Keller 
Givilproz. 8.39. Die extraordinaria cognitio aber konnte wohl von jeher zur 
Zuerkennung des urfprünglichen Klagobjekts führen (cf. 1.5 8.40 D. de agnosc. 
et alend. lib. 25, 8 1.2 C. de sentent. quae sine certa quant. 7,46 vgl. Kel⸗ 
ler Civilproz. 5.84 Note 794, Buchka Einfluß II 8.43 Notes, Wächter 
a. a. O. Note 4), und da diefe Procedur fpäter die Regel wurde, fo fiel die Roth: 
wendigfeit der pecuniaria condemnatio von felbft hinweg. Im juftin. Recht if 
der Richter angewiefen, foviel ale möglich auf eine beftimmte Geldſumme ober auf 
die Sache felbf zu fprechen ($.2 I. de off. jud. 4, 47 — jubere eum debet, 
ut rem ipsam restituat cum |fructibus $.832 I. de act. 4, 6 Curare autem 
debet judex, ut omnimodo, quantum possibile ei sit, certae pecuniae vel 
rei sententiam ſerat; vgl. hierüber und über 1.47 C. de fid. lib. 7, 4 Beth⸗ 
mann Handb. 16.887, Buchka Cinfluß U S. 49 fg., vgl. auch 1. 16$.6D. 
de pignor. 20, 4)3 ob der Richter auch auf das facere unmittelbar erfannte oder 
dasfelbe fofort zu Geld veranfchlagte, ift flreitig (vgl. einerfeite 1.48 8.4 D. de 
re judic. 43, 4 — in pecuniam numeratam condemnalur, sicut evenit in 
omnibus faciendi obligationibus, anderfeits I. 44 C. de sentent. 7, 45 — ali- 
quid eum daturum vel facturum pronuntiare — vgl. einerfeite Bethmanı 
Handb. 1©.388, Buchk a Einfluß 18.54, Wegells.46 Note 38, anderer 
ſeits Wächter a. a. O. S. 20, Sintenis in der Gieß. Zeitfchr. Bo XI NE. UI 
6.9). Im heutigen Recht gehen unzweifelhaft Betit und Urtheil auf dasjenige, 
was im concreten Fall wirklich gefchuldet wird, und hierauf geht denn auch bie 
Exekution. If die Verurtheilung auf eine pofltive Handlung (ein facere) gerich⸗ 
tet, fo findet inditefter Zwang (durch Geldſtrafen oder Arreft) zur Bornahme der 
fehuldigen Handlung (ad factum praestaudum) ftatt, und erft dann, wenn biefe 
Ungehorfamsftrafen erfolglos bleiben, oder der &läubiger dieß gleich Anfangs 
vorzieht, wird die gefehuldete Leiftung zu Geld veranfchlagt, alfo eine Verwand⸗ 
lung des urfprünglichen Gegenftands ber Judikatsobligation durch Taration bee 
Snterefles vorgenommen, und die geſchuldete Leiftung als Geldſchuld beigetrieben 
(cf.1.5 D. de interd. 43, 4 1.48 8.7 D. quod vi aut clam 43, 24 1.7 D. siserv. 
vind. 8,5)5 6.8409.®.D.8$.456. 458 prov. 6.B.O. vgl. DOfterloh Lehrb. U 
z. 205, Wegell II S. i93. 498, Bayer Bortr. $. 336. (Mit Recht hat fid 
jedoch Wächter Erörter. II 6.25 fg. Handb. II ©. 547. 548 gegen deu exe 
kutiven Zwang zum pofltiven Handeln, befonders durch Berfonalarrefl, erlärt: 
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anſpruch ‚gerichtet iſtis. Bei bloßen Anerfennungdflagen 
(9.115 Re. IN) fpricht daher der Richter die einfache Anerkennung 
der Eriftenz (oder Nichteriftenz) des behaupteten (oder vom Gegner 
angemaßten) Rechtöverhältnifies aus; bei perfönlichen Klagen 
geht die Berurtheilung auf eine beftimmte Handlung oder Unter: 
laffung, welche dem Beklagten in Übereinftimmung mit dem ur: 
fprünglichen oder fubftituirten 19 Gegenftand der die Klage begrüns- 


„ein Zwang zu folddem Thun, etwa gar Durch Gefängnißftrafen, würbe bei bloßen 
privatrechtlichen Berbindlichkeiten in der Regel gar zu weit führen, und ſich nur 
dann rechtfertigen laſſen, wenn der Schuldner außer Stande wäre, das Interefle 
zu bezahlen. “) 

48) Befteht die im Urtheil auferlegte Leitung in einer beftimmten Handlung 
oder in Herausgabe beftimmter Sachen, und wich diefelbe vom Beklagten hart 
nädig verweigert (Rote 47 a. @.) oder in einer ihm zuzurechnenden Weiſe unmoͤg⸗ 
lieh, fo tritt an deren Stelle die Leiſtung bes Interefles, deſſen Höhe in einem |. g. 
Ligqnidationsverfahren (wie ein folches auch in anderen Fällen ſtattfindet, fo rück⸗ 
fiigtlich der noch zu berechnenden und fetzuftellenden Acceffionen, insbefondere ver 
Prozeßkoſten, ebenfo bei f. g. Univerfalflagen, und wenn das Urtheil mit Borbes 
halt der Beftimmung der Summe die Entſchädigung an fich zuerfennt 1.2 C. de 
sentent. quae sine 7, 46 1.8 C. de fruct.7, 54 1.5 $.4 D. de re judic. 48, 4 
vgl. Bayer Vortr. 8.887, Wetzell S.406) ermittelt werden muß $$. 806. 
808. 809. 340 A. G. O. 58.453. 455. 456 prov. C. P. O. (vgl. Bayer $. 387 
lit. c. und Ofterloh 11 6. 229 Rote 47). Es findet alfo neuer Rlagantrag und 
neues Berfahren ftatt, jedoch in der Erefutionsinftanz, da es fi) nur um Ver⸗ 
wanblung bes urfprünglihen Begeuftandes ber Judikatsobligation in Geld hans 
belt, and dieſes Verfahren alfo nur die (fummarifche) Erörterung und Feſtſtellung 
des Intereſſes innerhalb der im Erkenntniß bdfimmten Grenzen bezwedi (1.6 C. 
de exsec.r.j. 7,58), daher ver Berurtheilte nur ſolche Cinwendungen vorbringen 
darf, welche ich auf die Beflimmung bes zuzuerfennenden Geldquantums, nicht 
auf die im Urtheil anerfannte Verpflichtung beziehen. Gegen die Entfcheiduug in 
dieſem Liquidationsverfahren find übrigens die gewöhnlichen Rechtsmittelzuläffig. 
(Diefes Berfahren ift demjenigen ähnlich, welches die confessio in jure nöthig 
machte, wenn fie nicht anf eine beſtimmte Summe Geld lautete, 1.8 1.6 55.4.2 
1.7 D. de confess. 42, 3 1.25 $$.4. 2 D. ad leg. Aquil. 9, 2 — das f. g. ar- 
bitrium rei aestimandae vgl. Savigny VI ©.9.40 — und entfpricht jenem 
Theil des Prozeſſes bei den actiones arbitrariae, in welchem nach erfolglos ger 
bliebenem jussus de restituendo der Streitgegenflaun gefchägt wurde vgl. Kels 
ler Civilproz. ©. 109.) Der Kläger kann aber natürlich auch, um das Doppelte 
Berfahren zu vermeiden, gleich in ber erſten Klage fein Begehren eventuell auf 
das Interefie Rellen, vgl. Nippel Brläuter. I ©. 197. 

49) IR die perfönliche Klage unmittelbar auf das Intereſſe gerichtet, fo muß 
auch das Urtheil, wenn die Klage als begründet erfcheint, auf Das Iuterefle gehen : 
die Frage, in welchen Fällen ver Bläubiger berechtigt ift, fofort das Iniereffe 
zu fordern (nicht nur wenn bie urfprüngliche Leiftung auf's Interefie geht, cf. 
1.68 D. de V. O. 48, 4, ober bie gekaufte Sache evincirt wird, fonbern auch wenn 
durch Mora des Schuldners die urfprüngliche Sachleiſtung unmöglich geworden 
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denden Obligatio auferlegt wird; bei unperfönlihden Klagen 
(actiones in rem) enthält dad condemnatoriſche Urtheil nebſt dem 
Ausipruch (pronuntiatio, oben $. 445 Rote 12) über das Dafein 
‚ des fireitigen Rechts in der Perſon des Klägers (refp. das Nicht⸗ 
daſein einer Beſchraͤnkung des Flägerifchen Eigentbumsrechts 20) Die 
Auflage an den Beklagten, dasjenige zu leiften (tefp. in der Zukunft 
zu unterlaffen?!), wodurch der dem anerfannten Recht entſprechende 
Zuftand wiederhergeftellt (reſp. geftört) wird. 

2) Die Freiſprechung des Bellagten?!* enthält Die vernei⸗ 
nende Antwort auf die an den Richter geftellte Frage (Entſcheidung 
des Rechtöftreits im negativen Sinn): der Anfprud des Klägers 
wird nicht als begründet befunden, der Beklagte nicht als ſchuldig 
erflärt, das behauptete Recht anzuerkennen reip. die beanfpruchte 
Leiſtung zu entrichten, und von bee Klage befinitiv losgeſprochen 
(absolutio ab actione)2., Mehr als ſolche Freifprehung kann der 


oder bod für den Gläubiger allen Werth verloren hat cf.1.24 $.4 D. loc. 19,3) 
gehört in's Obl. R. 

20) Dieß iſt der Fall, wenn der mit der negatoriſchen Klage auftretende Cigen⸗ 
thümer fliegt; der Richter pronunciat. No. No. jus non esse, tigna in parielem 
Ai, Al. immissa habere, aedes altius tollere etc. vgl. die Stellen bei Keller 
Givilpeoz. Note 828. 

341) Das zukünftige Unterlaffen (reſp. Dulden) kann im Urteil ſowohl bei cons 
fefforifchen und negatorifchen Klagen ale Sicherung gegen künftige Eingriffe 
auferlegt werben (1. 42 D. si serv. vindic. 8, 5 Egi, jus illi non esse, tigna in 
parietem immissa habere : an et de futuris non immittendis cavendum est? 
Respondi judicis offlcio contineri puto, ut de futuro quoque opere caveri 
debeat. 1.7 e0d. 1.5 $.7 D. si ususfr. pet. 7, 6 Quid ergo officium erit ju- 
dicis, quam hoc, ut securus consequatur fructuarius fruendi licentiam, 
proprietatis dominus ne inquietetur? 1.45 D. de op. nov. nunc. 39, 4), ale 
bei Obligationem ($.7 I de verb. obligat. 8, 45) und bei poſſeſſoriſchen Klagen 
(l. un. C. uti poss. 8, 6 8.889 a. b. G. B. 8.45 der faif. Berorbu. v. 27. OB. 
1849, 8.684 prov. C. P. O.). Bin ſolches Urtheil wirb im hentigen Recht (vgl. 
Wetzel! ©. 407. 408, DfRerloh II S. 168. 464) daburch vollſtreckt, daß dem 
prohibitiven Inhalt des Urtheils eine Strafanprohung beigefügt wirb und bei 
erfolgter Contravention cautio de non amplius turbando auferlegt wird. (@s 
laͤßt fich wohl nit billigen, daß nach $.457 prov. C. P. O. die Strafans 
Drohung nicht fofort dem Urtheil beigefügt wird, wie dieß auch 8.163 3.0.0. 
vorfchreibt, ſondern erſt nach einer wirklich vorgefallenen Eontravention Strafe 
angebroht wird.) 

242) Die Freifprechung des Beklagten erfolgt, wenn die Klags refp. Mepliks 
thatſachen weder zugeflanden,, noch bewiefen find, ober wenn eine Cinrede reip. 
Duplik liquid (zugeſtanden oder bewiefen) if. 

22) Es bleiben hier alfo die Bälle außer Betracht, in welchen eine absolutio 
ab instantia (oben 5.1235 Note 86) ftattfiudet, alfo die Klage (in Folge bilatos 
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Beklagte nicht erreichen, Ärgeres als diefe Verneinung der Klag⸗ 
bitte kann den Kläger nicht treffen: der Kläger kann nicht verur: 
theilt, fondern nur mit feinem Anſpruch (Klagebegehren; abge: 
wiejen werben 23, follte dieß auch auf Einreden bin gefchehen, 
welche auf befonderen klagbaren Gegenanſprüchen des Beklagten bes 
ruhen 222. Bon diefer Regel, daß überhaupt nur der Beklagte nicht 
aud der Kläger veruriheilt werden kann (actor non condemnatur) , 
beitehen jedoch theils fcheinbare Ausnahmen (Berurtheilung des 
Klägers in die Prozeßfoften 2? und im Fall einer eigentlichen gleich- 
zeitigen Widerflage 25), theils folche Ausnahmen (judicia duplicia?e), 


rifcher @inwendungen) durch rechtefräftiges Urtheil angebradhtermaßen (ur 

Zeit, mit Vorbehalt ihrer Wiederanftellung im Urtheil) abgewiefen wird; in dieſen 

Bällen ſteht der fpäteren Erneuerung der Klage die exceptio rei judicatae nicht 

entgegen, weil uber den Klaganſpruch eben noch nicht definitiv erfannt, resnicht 

jndiente ift (vgl. Fiſſcher Handb. der dilat. Ginwend.$. 125, Wächter Hob. II 
.559). 

23) Pol. Savigny 55.289.290. 

238) cf. 1.18 $.4 D. commod. (18, 6) und zu diefer Stelle Savi igny $. 289 
Notei; ferner Wächter Handb. $. 72 Note 2, Meygell©.402. . 

24) Die Berurtheilung des Klägers in die Prozeßkoflen „beruht auf den bes 
fonderen aus dem Prozeß entfpringenden Berpflichtungen“, deren Darftellung dem 
Prozeßrecht angehört. 

25) Die eigentliche (gleichzeitige) Widerklage (reconventio perfecta s. 
propria) ift jenewiber ben Kläger vom Beklagten bei demſelben Gericht angeftellte 
Klage, welche gleichzeitig mit der Vorklage (conventio) in denfelben Alien vers 
handelt und zugleich mit der Borklage in einem gemeinfamen Urtheil entſchieden 
wird: fle hat, wie man zu fagen pflegt, effectum simultanei processus. Wird 
in einem ſolchen Ball der Borfläger verurtheilt, fo wird er nicht als Kläger, ſon⸗ 
dern als mit der Widerklage Beflagter, nicht alfo actor, fondern als reus condem⸗ 
nirt, indem er dieſe beiden Eigenfchaften in feiner Perſon vereint (vgl. Savigny 
v1 S. 330 fg. 386 fg.). Die uneigentliche (fucceffive) Widerklage (recon- 
ventio imperfecta 8. impropria) bat nicht den effectus simultanei processus, 
fie wirb in abgefonderten Aften verhandelt und in einem befondern Erfenntniß ab⸗ 
geurtheilt, jedoch von demfelben Richter, welcher die Borklage entſcheidet und dem 
der Borkläger fonft nicht unterworfen wäre; 5.33 J. N. v. 20. Nov. 1852 cf. 1. 22 
D. de jud. 5, 4 (f. g. effectus prorogationis, den übrigens nicht die Anftellung 
der Widerflage, fondern die Anftellung der Borklage hat). Nach öfterr. Prozeßrecht 
(vgl. Fiſcher in der Zeitfchr. f. oſterr. Rechtsgelehrf. 1837 11 ©. 123 fg.; über 
das gemeine Recht vgl. Sartorius Die Lehre von ver Widerklage 1838, Bayer 
Bortr.55.203.206, O ſt erloh IL $. 498) ift Die Widerklage regelmäßig eine un= 
eigentliche, indem der effectus simullanei processus vom Belieben bes Bors 
Hägers abhängt $.62 A. G. O. Refol. v. 34. OH. 1785 (Weffely INr. 365) 
Hfdfrt 37. Sept. 1792 (Weffely IN. 367) 55.37.28 prov. C. P. O. 

26) 1.40 D. fin. regund. (40, 4) Judicium communi dividundo, familiee 
herciscundae, finium regundorum tale.est, ut in eo singulae personae duplex 


Unger, Syſtem d. öfter. allg. Privatrechtt. Bo IL 89 
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welche ſich aus dem materiellen Weſen des zum Streit gebrachten 
Rechtöverhältniffes ergeben ?7, indem, was insbefonbere 27° die Theis 
lungsklagen (judicia divisoria) betrifft, eine Andeinanderjegung 


Jus habeant, agentis et ejus quocum agitur. 1.37 $.4 D. de O. et A. (44, 5 
Mixtae sunt actiones, in quibus uterque actor est, utputa finium regundo- 
ram, familiae herciscundae, communi dividundo, interdictum ut possidetis, 
utrubi. 1.2 $.3 D. fam. ercisc.40, 2 1.44 $.4 eod. c.3 X de prob. (2, 49). 
Über die judicia duplicia (actio duplex, mixta im Gegenfaß der actio simplex 
vgl. oben $.444 Note 40 a. E.) vgl. Savigny V ©. 151.152, Keller Gi- 
vilproz. 5.590. Der in progefiualifcher Beziehung (und zwar ins beſondere für das 
öfterr. Recht vgl. Note 25 a. @.) wichtige Unterfchieb der actio duplex von der 
reconventio propria befteht darin, daß dort nicht zwei Klagen und zwei Prozefie 
vorhanden find, fonbern nur Eine Klageund Bin Prozeß, welche pas felbe Rechts: 
verhältuiß betreffen (vgl. Bayer Vortr. ©. 689), und daß hierbei Die Doppelte 
Gigenſchaft ver Parteien als Kläger und Beflagter nicht erſt wie bei ver Widerklage 
von der Willkür des Beklagten (tefp. des Klägers nach öfterr. Recht) abhängt, 
„Tondern durch die allgemeine Natur diefer Klagen begründet wird, alfo durch den 
Richter überall zur Anwendung gebracht werden muß, wo nur die Umflände bazu 
‚geeignet find” (Savigny VIS. 329). — Gegen die unrichlige, das Wefen ver 
actio duplex verfennende, Behauptung von Wind ſcheid Die Actio ©. 27 Note 3 
Abwehr ©.40. 44, daß im heutigen Recht „der Begriff der actiones duplices 
feine Bedeutung mehr habe”, da ber Kläger Doch nicht ohne Antrag des Beklagten 
verurtheilt werden koͤnne, auf Antrag desfelben dieß aber immer möglich fei, indem 
e6 dem Beklagten frei ſtehe, ala Wiperkläger aufzutreten, vgl. Muther Die Actio 
S. 60 und insbefondere Arndts Pandekt. 3. Aufl. 8.99 Anm. 

27) Daß bei den judiciis duplicibus beide Parteien die Doppelte Stellung als 
Kläger und Beklagter einnehmen (uterque actor est et rei et actoris parles 
sustinet), ift nicht der Grund der Duplicität diefer Brogeffe, fondern nur ein an- 
derer Ausprud für diefe Eigenfchaft. Die Bertheilung der Barteirollen ift bei die 
jen Prozeſſen nur eine formelle: über die Beflimmung berfelben vgl. 1.2 $.4 D. 
comm. div. (40, 3) 1.43. 44 D. de jud. (5, 4) vgl. OfterloH 1S. 244. 296, 
Megell1S.23 II S. 402% und oben Bd I $.70 Rote 80 lit. e. 

37%) Nach röm. Recht find auch die interdicta relinendae possessionis du- 
plicia (1.2 pr. D. de interd, 48, 4 Interdictorum quaedam duplicia sunt, 
quaedam simplicia. Duplicia dicuntur, ut Uti possidetis —. 1.3 $.4 D. Uti 
poss. 48, 47 Hoc interdietum duplex est, et hi, quibus competit, et acto- 
res et rei sunt. $.7 I. de interd. 4, 45 — Duplicia sunt, veluti Uti posside- 
tis interdictum et utrubi. Ideo autem duplicia vocantur, quia par utrius- 
que litigatoris in bis conditio est nec quisquam praecipue reus vel actor 
intelligitur, sed unusquisquetam rei quum actoris partem sustinet): befirit> 
tem find jedoch nicht mur die Boransfegungen und ber Umfang dieſer Duplicität, 
fondern in neuefter Zeit (Schmidt Interdiktenverf. S. 112 fg. 188 fg.) felbh 
bie materielle Wirkung der Duplicität dieſer Interdikte überhaupt, vgl. Savigny 
Befip 8.37, Vangerow 18. 336, Arndte 5.472 Anm. 2. Ob, unter welchen 
Borausfegungen und mit welchen Wirkungen die poflefjorifche Klage zum Schuß 
des geftörten Befitzes (interdictum retinendae possessionis $. 3890.56. G. 3.) 
nach öſterr. Recht eine actio duplex fei, fann erft in dee Lehre vom Beſitz dar⸗ 
geftellt werben. 
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fi nicht einfeitig zu Gunften eines der beiden Gemeinfchafter be: 
wirken läßt, Theilung alfo nicht möglich ift, ohne beiden Parteien 
Rechte einzuräumen und Verbindlichfeiten aufzulegen 28. 

3) Gemiſchte Endurtheile enthalten theils Freifprechung theile 
Berurtheilung des Bellagten?®*. Der Gegenftand der Klage und 
des Urtheils wird hierbei ald in mehrere Theile zerlegt gedacht, und 
der eine Theil dem Kläger zuerfannt, der andere ihm aberfannt 2%. 
Die Möglichkeit folder Endurtheile beruht darauf, daß einerfeits 
das Petit des Klägers als auf jeden im Umfang des eingeflagten 
Rechts enthaltenen Theil gerichtet zu betrachten iſt, und andererfeite 
der Richter (ſchon im juftinianifchen Recht 3%) angewiefen iſt, inner: 


28) $.20 I. de act. (4, 6) $$.4—7 I. de off. jud. (4, 47)5 die Wormel der 
Theilungsflagen (quidquid alteri ab altero adjudicari alterumve alteri dare 
facere oportet ex fide bona) f. Bei Keller Givilproz. Note 458. — Auch bei 
den Theilungsflagen fann, die unbeftrittene Griftenz der Gemeinſchaft vorausgeſetzt 
‚cf. 1.40 8.4 D. fam. hereisc. 40, 3 I. 48 D. de except. 44, 4, über diefe f. 9- 
exceptio praejudicialis vgl. auh Fiſcher Handb. der dilat. Einwend. $. 85 
Nr.5), unter Umfänden ein boppeltes Berfahren ftattfinden müflen : zuerſt darüber, 
ob (jegt) geteilt werben müfle; dann, wenn gerichtlich ausgefprochen ift, da ß ges 
theilt werben muß, ein zweites Berfahren, worin durch Apjudication und Condem⸗ 
nation (oben$. 144 Note 10) einem jeden Gemeinfchafter pas entfprechende Werth 
aquivalent zugewiefen wirb (vgl. Glück Xi 8.788, Wetzell S.406, Koch 
Preuß. Civilproz. 8.439): für das Theilungsverfahren fehlt es aber freilich im 
öſterr. Prozeßrecht an gefeßlichen Borfchriften (über das preuß. Recht vgl. Koch 
a. a. O. §. 430 fg.). 

282) Ein ans Freiſprechung und Berurtheilung gemiſchtes Endurtheil findet 
ſtatt, wenn der Kläger mehr gefordert hat, als ihm gebührt, mag er nun feinen 
Anſpruch nur zum Theil bewiefen haben, oder mag ver Beklagte die theilweife Til⸗ 
gung desfelben dargethan haben; über diefe Glafle von Uriheilen vgl. Savigny 
VI ©. 804 fg., Besell Syftem II ©. 402—404. 

39) Infoferne find Hier in Einer Bormel zwei Urtheile enthalten, wovon das 
eine reine Freifprechung, das andere reine Berurtheilung enthält; Savigny VI 
©. 304. 803. Bei uns pflegt man die theilweife Freiſprechung im Urtheil auss 
drücklich Hervorzuheben, fo daß ſchon der tenor sententiae das Urtheil als ein 
gemifchtes erfcheinen läßt (z. B. Beklagter werbe verurtheilt, dem Kläger ſtatt der 
angefprochenen 400 nur 60 zu geben; mit dem Überrefl von 40 werbe ber Kläger 
hiemit abgewiefen)z; vgl. Note 89. 

30) Im älteren Formularprozeß dachte man fidh, dafern die Klage auf ein cer- 
tum gerichtet, alſo intentio certa war (3.2. si paret fandum meum esse, Si 
paret centum dari oportere vgl. Savigny VS. 74 fg.), die Eriftenz des bes 
haupteten Klagerechis im Ganzen ale Bedingung ber Condemnatio, fo daß dem 
Richter nur freiftand, entweber anf das Ganze zu verurtheilen ober den Beflagten 
völlig frei zu fprechen, daher dem Kläger pas Minus, welches ihm wirklich ges 
bũhrte, nicht zugefprochen werben konnte (causa cadere, wegen Pluspetitio), Gaj. 
IV 88.58. 54. 68, Fragm. Vatic. 88.58. 58 8.88 I. de act. (4, 6) Si quis 


39* 
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halb der Grenzen des Klagbegehrend die Berurtheilung ſtets den 
im Prozeß fi) als begründet herausftellenden Umfang des Elägeri- 
ſchen Rechts anzupafien, fo daß er alfo zwar nicht über das im Petit 
Geforderte hinausgehen darf, wohl aber innerhalb desſelben (auf 
dad Minus 3%) fprechen darf und muß3t, Hieraus folgt aber zus 
gleich andererfeits, daß alles was das Urtheil nicht zufpricht, obfchon 
es Gegenftand des Rechiöftreitö geworden war und daher zugeſpro⸗ 
hen werden fonnte, als abgeiprochen zu betrachten ift 32, fo daß auch 
die völlige Freifprechung fich nicht bloß auf das Gange fondern auch 
auf jeden darin begriffenen Theil bezieht 32°, anf welchen der Richter 


agens in intentione sua plus complexus fuerit, quam ad eum pertineret, 
causa cadebat id est rem amittebat —. 1.4 pr.D. de interr. in jure (44, 1, 
vol. Keller 2.8. 8.56 Civilproz. $.44, Savigny VIS. 302 uud befonbers 
Better Die prozefl. Sonfumt. ©. 64 fg. Über das juftin. Recht vgl. 8.331. cit. 
1.4.2 C. de plus pet. (8, 40). 

808) Über diefen prozeſſualiſchen Grundſatz, deſſen nähere Ausführung dem 
Prozeßrecht angehört, vgl. Windſcheid ©. 372. 

841) Wenn daher aus einem Vertrag 100 gefordert werben unb nur 60 (über- 
haupt oder noch) geſchuldet find, fo fpricht der Richter ben Beklagten von 40 frei 
und auf 60 ſchuldig, beßgleichen wenn ber Kläger eine Heerbe vinbicirt und es ſich 
beransftellt, daß ihm nicht alle Stüde gehören, oder wenn der Kläger das Eigen⸗ 
thum an einer Sache anfpricht, während ihm nur ideale ober beftimmte reelle Theile 
berfelben gehören (Pluspetition re $.88 I. cit. verb. Re, veluti si quis pro de- 
cem aureis qui ei debebantur, viginti petierit elc.); ebenfo wenn ber Kläger 
den Anſpruch auf eine beſtimmte Sache flellt, ſtatt auf pas Alternativum oder Ge⸗ 
nus, in welchem Fall (der Pluspetition causa cf. $. 38 1. cit. verb. Huic autem, 
qui loco plus petere intelligitur etc.) das Wahlrecht im Urteil offeu gelaflen 
werden muß (vgl. O ſterloh IE S. 24); ferner wenn der Kläger an einem andern 
Ort als dem Bahluugsort die Erfüllung fordert ($. 33 cit. verb. Loco plus peti- 
titur etc. Wetzell S.403, Bayer ©. 538 fg.). 

323) 88 gilt dieß insbefondere auch von den Acceffionen und Früchten (omnis 
causa), welche der Kläger angefprochen hat und bie ım Urtheil etwa (denn vgl. 
HOfokrt. 80. Sept. 1785 Weffely 1NRr. 786 und 8.296 Rr.5 prov. C. P. O. 
mit Stillfchweigen übergangen find : es ift gerade fo als wären fie ansbrüdlich ab⸗ 
gefprochen worden (1.48 C. de usur. 4, 82 1.4 C.depos. 4, 84 Linde Hob. IV 
S. 34, Savigny S. 308)3 nad röm. Recht gilt dasſelbe von ven Prozeßfoften 
(1.3 C. de fruct. et lit. 7, 54): allein nach öfterr. Prozeßrecht (5.402 A. G. O. 
8.582 prov. C. P. O.) foll der Richter „jederzeit die Gerichtskoſten Ausd rück⸗ 
Lich aufheben oder vemjenigen, welchem fie zu erfeßen find, zuerfennen“ ; ugl. auch 
Note 29. 

338) Bol. Savigny S.808, der aber ©. 304. 344 zu weit geht, wenn er 
jede Berurtheilung, „auch ohne fihtbare Abweichung vom Antrag des Klägers” 
als ein gemifchtes Urtheil anfieht, „wobei ſtets der ftillfchweigende Zufag Hinzu zu 
denken fei: ein Mehreres hat der Kläger nicht zu fordern": dieſe Behauptung 
widerfpricht der Fundamentalregel, dag mehr als in judicium beducirt ift, nicht 
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hätte ſprechen können und müſſen, wenn er den Klaganſpruch auch 
nur zu diefem Theil begründet gefunden hätte?3. 


3. Die materiellen Wirkungen bes rechtskräftigen End- 
urtheils*. 


3) Die materielle RNehtsfraftpesurtheilsund ihre Wirkungen. 


8.132. 1. Durch das richterliche Endurtheil, welches die (for: 
melle) Rechtöfraft beichritten hat, wird der Rechtöftreit nicht nur für 
dieſesmal, fondern für immer, alfo definitiv und endgültig, erledigt !: 
die rechtöfräftig entfchievene Sache iſt ein für allemal abgeurtheilt 
‚Res judicata dicitur, quae finem controversiarum pronuntiatione 


conſumirt ift — daher denn ſchon imröm. Formularprogeß eine Theilung des Klag⸗ 
anſpruchs zuläffig und unſchädlich, ja in gewifler Beziehung nüßlich war Gaj. IV 
68.56. 422 vgl. Keller Civilproʒ. ©. 165. 466. 182. 488, Bekker Confumt. 
8. 7 insbeſondere ©. 75 — und ebenfomwenig judicirt iſt cf. 1.47 D. rem rat. (46, 8) 
1.24 D. deR.C. (42, 4) cf.$.34 I. de act. (4, 6). 

88) Dieß ift von befonberer Wichtigfeit wegen ber exceptio rei judicatae, 
welche der fpäteren Klage auf das (ftillfchweigend abgefprochene) Minus entgegen: 
ſteht, 1.44 pr. D. h. t. (44, 2) vgl. folg. $ Tert zu Noten 628 fg. 

*) Bol. Keller Litisconteftation und Urtheil (1837) Abſchn. II ©. 497 fg. 
Civilproz. 2. Aufl. 88.7473, Kierulff Theorie 1 S. 42 fg. 249 fg. 808 fg., 
Arnold Praktifche Erörterungen aus dem Rechtsgebiet (1844) Hft. II Nr. XI 
„Über den Umfang und die Grenzen der res judicata” S.2360—839, Buchka 
Einfl. 18.44 II 85.43. 17. 23. 34, Wächter Erörter. Hft. II S. 35 — 61 
Hr6.11 8.73, Savigny Syflem VI 8.280—304,, Pfeiffer „Beitrag zur 
Lehre von der Wirkung rechtskräftiger Urtheile* im civ. Ach. BB XXXVII Nr. 4 
und 40, Wind ſcheid Die Actio 58.10—13, Wepell Syſtem II$.47, Heim⸗ 
bach im R. L. Art. Urtheil Bo XI ©. 763—867, befondere S. 778 fg. (der aber 
„hauptfählich" Savigny's Darftellung folgt). — Was die öfterreichifchen Schrift: 
fteller, fowohl bie Civiliſten als die Prozeſſualiſten, über dieſe wichtige und ſchwie⸗ 
tige Materie lehren, ift überaus bürftig, und befchränft ſich zumeiſt auf Her- 
vorhebung der fubjectiven Ipentität der beiden Nechtsftreite als Bedingung der 
Anwendbarkeit der exceptio rei judicatae, und auf bie novirende Kraft des 
Urtheils. Mit der lebteren Frage allein befchäftigt ſich auch der Auffak von 
Wintwarter „Bon ber Wirkung eines rechtskräftigen Urtheile in Beziehung auf 
das materielle Recht” in der Zeitfchr. f. oͤſterr. Rechtsgelehrf. 1842 I Nr. XXV 
S. 309 fg. — Über das preuß. Recht vgl. Ro ch Lehrb. 155. 299— 804, För ſter 
Klage und Einrede 58. 541— 356. 

4) Es wird hier ſtets vorausgefebt, daß das freifprechende Urtheil eine abso- 
lutio ab actione, nicht eiwa bloß eine absolutio ab instantia enthält (vgl. vors 
hergehenden $ Rote 23, Wäch ter Handb. S. 888, Wetzell $.47 Note 81 und 
befonders BPland Mehrheit der Rechtsftreitigkeit. 8.36). — Wenn das formell 
rechtskraͤftige Urtheil in Folge angefuchter Reftitution aufgehoben wird, fo fallen 
natürlich mit der Urfache auch die Wirkungen hinweg. 
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judicis accepit — 1.1 D. de re judic. 52, 4). Stünbe es den ftrei- 
tenden Barteien frei, den durch Urtheil enſſchiedenen Rechtöftreit im- 
mer wieder von neuem aufzunehmen, fo wäre des Streitens fein 
Ende, da derjenige Theil, defien Begehren gemäß die jeweilige rich: 
terliche Enticheidung, im Ganzen oder zum Theil, nicht ausfiel, 
durch ernenerte Verhandlung eine vortheilhaftere Entfcheidung zu er: 
langen fuchen würde, was bei dem Umftand, daß der Sieg der einen 
Bartei nothwendig mit der Sacyfälligfeit der anderen Partei verbun: 
den ift, zu einer fleten Wiederfehr des Nechtöftreits führen würde: 
das richterliche Urtheil würde den Streit nicht beenden, fondern ihn 
vielmehr perpetuiren und die Quelle ſich ſtets erneuender Prozeſſe 
werden. Es hat ſich daher die Regel berausgebildet, welche als 
eine weife und fegensreiche anzuerfennen ift 2, daß durch das Dafein 
eines (formell) vechtsfräftigen Urtheils die Wiederholung des ent: 
ſchiedenen Rechtsſtreits abgefchnitten wird (1.6 D. de exc. rei ju- 
dic. 44, 2 Singulis controversis singulas actiones unumque ju- 
dicati finem sufficere, probabili ratione placuit, ne aliter modus 
litium multiplicatus summam atque inexplicabilem faciat difh- 
cultatem, maxime si diversa pronuntiarentur. Parere ergo ex- 
ceptionem rei judicatae [rem judicatam] frequens est). Dieſe 
Regel enthält zunaͤchſt nur ein Negatives: über den rechtskräftig 
entfchiedenen Anfpruch darf nicht ein zweites Mal geftritten werden 
(Bis de eadem re ne sit actio). Einen pofttiven Inhalt und biemit 
‚zugleich die wahre Bedeutung und eigentliche Vertiefung , deren fie 
an fich fähig ift, erhält Diefe Regel dadurch, daß fie ald Ausflug des 
höheren Gedankens aufgefaßt wird, daß dasjenige, was durch (for: 
mel) rechtöfräftiges Urtheil unter den Parteien entfchieden iſt, zwi: 
ſchen ihnen und ihren Rechtsnachfolgern (vgl. Nr. IM) auch für alle 
Zufunft als gewiß und ausgemacht zu gelten hat. Die Regel, das 


2) Vgl. hierüber 3. Möfer in der Note s angef. Abhandl. und SavignyVl 
5.280. Nach canon, Recht erwächft das Urtheil über die Gültigkeit einer Ehe nie: 
mals in Rechtskraft und kann daher immer von neuem wieder darüber geitritten 
werben, c. 7. 44, X de sentent. %, 27 c.5.6 X de frig. 4, 45, Walter Kir: 
cheur. 5.346, Richter Kirchenr. 8.267 Rote 40, BPlanda.a.D.$.36 Note 2, 
Schulte fath. Eher. ©. 462 fg.) 

3) Über diefe Stelle, ihre Lesart und Beveutungvgl. Savigny G.261.262. 

4) Die materielle Bedeutung und Wirfung der res judicata bat begrifflich 
mehrere Entwiclungsftufen. Zunächft iſt nur vie Ausführung der richterlichen Ent⸗ 
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das rechtskraͤftig Entfchiedene nicht von neuem Gegenſtand prozeſ⸗ 
fualifcher Berhandlung werden darf, erklärt ſich von dieſem Geſichts⸗ 
punft aus, welcher im heutigen Recht der vorherrfchende if %*, nicht 
daraus, daß über das fragliche Rechtsverhaͤltniß fchon einmal gektrit- 
ten und geurtheilt wurde, fondern daraus, Daß dasjenige, um was 
es fi) handelt, bereits feftfteht, indem durch Das frühere Urtheil das 
ftreitige Rechtöverhältnig ein für allemal geregelt ift, fo daß, ſo⸗ 
weit das Urtheil reicht, nichts Streitiges, Zweifelhaftes, Unentſchie⸗ 
denes mehr vorhanden ift5. In dieſer endgültigen Zeftftellung des 
ftreitigen Rechtöverhältnifles, in Diefer Verwandlung des ungewiſſen 
(illiquiden) Rechtsanſpruchs in einen gewiffen (liquiven) befteht die 
materielle Rechtskrafts des Urtheils (rerum judicatarum 
auctoritas) : die res judicata {ft der durch Urtheil definitiv 
feftgeftellte Rehtsanfprud,, der ftreitige Anfpruch als un: 


feheidung burch äußere Macht, felbft gegen den Willen der unterliegenven Partei, 
geboten (actio judicati); der weitere Fortſchritt befteht in Der Verhinderung ber 
wieberholten Geltendmachung vesfelben Klageanfpruchs, über welchen bereits ein 
Urtheil gefällt ift (Bis de eadem re ne sit actio); ihre letzte und höchfte Ausbil: 
dung findet die Einwirkung des richtexlichen Urtheile auf das materielle Recht in 
der Annahme der Congruenz des Richterfpruchs mit dem objectiven Sachverhalt 
(Res judicata pro veritate habetur) und in ber Erhebung des Urtheils zur Quelle 
formellen Rechts unter den Parteien (judex jus ei rei facit). — Über die Ge: 
Ichichte der Rechtskraft im rom. Recht vgl. Keller 2. E. nud Urtheil 56. 27—80, 
Sarigny VI 55.284— 288, vgl. auch Fr. Pfeiffer in der angef. Abhandl. 
.98 fg. 

48) Inwiefern auch noch im heutigen Recht die Regel, daß eine einmal abge: 
urtheilte Klage nicht wieder von neuem vorgebracht werben barf (Bis de eadem re 
ne sit actio), alfo das Prinzip der Gonfumtion der Klage durch das Urtheil zur 
Anwendung kömmt, darüber vgl. folg. $. 

5) Iſt daher ein Rechtsverhältniß durch richterliches Urtheil einmal feſtgeſtellt, 
fo handelt es fich leviglich darum, den Inhalt diefes Urtheils Tennen zu lernen und 
ihn zur Geltung zu bringen 1.4 $.4 D. de lib. exhib. (43, 30). Pari modo si 
judicatum fuerit, non esse eum in polestate et si per injuriam judicatum sit, 
agenti interdicto (sc. de liber. exhib.) objicienda erit exceptio rei judicatae, 
ne de hoc quaeratur, an sit in potestate sed an sit judicatum. 1.56D.de re 
jud. (42, 4) Post rem judicatam — nıhil quaeritur (Diefe Stelle fpricht aber 
freilich bloß von der actio judicati, vgl. Fein im civ. Arch. Br XXVI ©. 860. 
864 und Pfeiffer a. a.O. S. 448 Note 67) cf. 1.5 $.2 D. de jurej. (42, 2). 

6) Rechtskräftig it überhaupt pasjenige, was unanfechtbar zu Recht bes 
ſteht: bei ver formellen Rechtskraft ſteht das Urtheil ale folches, der Rechts⸗ 
ſpruch feiner Exiſtenz nad (sententia indubitate), bei der materiellen 
Rechtskraft ver Inhalt dieſes Spruches feſt (res dudicata, quae finem con- 
roversiaram pronuntiatione judieis accepit): dort ift die Entſcheidung, Hier 
Das Entſchiedene unangreifbarz vgl. vorherg. $ Note 3. 
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ftreitiger, das heißtald gerichtlih anerfannter (zuerfannter, 
zugefprochener ®) oder aberfannter (abgefprochener). Das (for: 
mell) rechtöfräftige Urtheil regelt das Rechtöverhältniß der Parteien 
in unumftößlicher Weife, indem es fortan unter ihnen als die ihre 
Rechtsbeziehung unbedingt beflimmende Norm, als Geſetz für dieſes 
concrete Rechtsverhältniß gilt”; das Urtheil ftellt unter den Barteien 
formelle (unantaftbare) Gewißhelt her7*, indem dasjenige, was es 
ausſpricht, als ausgemachte Wahrheit gilt (res judicata pro veri- 
tate accipitur 1. 207 D. de R. J. 1.25 D. de stat. hom. 4, 5): in 
diefem Sinn macht das Urtheil formelles Rechts, das beißt es 


62) Diefe Zuerkennung des behaupteten Rechts wird auch öfters „Apjudi- 
sation“ genannt (cf. 1.46 $.5 D. de pign. 30, 4 und hiezu Keller 2. €. und Ur: 
theil 8.72 Note 7 ferner 1.42 pr. D. qui potior. 20, 4), jedoch wird hier dieſer 
Ausdrud im weiteren uneigentlichen Sinn genommen, vgl. vorherg. $Note45 und 
Arndts 8.146 Anm. 

7) Hierin befteht die Berwandtfchaft des rechtsfräftigen Urtheils mit dem 
h. 3. T. unpraftifcgen jusjurandum in jure (vgl. Savigny VIS.265. 444. 
445 VIIS. 344, Keller Givilproz. 8. 64) und mit dem Bergleich (über deſſen Judi⸗ 
fatsnatur vgl. insbef. Rifch Lehre vom Vergleich 55.6. 7. 24): in allen dieſen 
Faͤllen wird ver Inhalt ver Entſcheidung (reſp. der Eid, ber Vergleich, das Urtheil) 
zur abfolut verbindlichen Rorm für das fehtgeftellte Rechtsverhältniß. 

7°) Daher ift ein Bergleich nach rechtefräftig entfchiebener Sache (post rem 
judicatam) ungültig (1.7 8.4 i. f. D. de transact. 2, 45 1.32 C. eod. 2, & 
1.28 $.4 D.de cond. indeb. 42, 6), weil ver Vergleich ein ungewiſſes Rechtsver⸗ 
bältnig (res dubia) vorausſetzt (88. 1880.4884 a.5.®.B.1.1 D. h. t. 2, 45), und 
das rechtsfräftige Urtheil in Anfehung bes bisher ftreitigen Berhältnifles juriflifche 
Gewißheit fchafft (vgl. insbef.Rifh a.a.D.$8.44 und Bangerom III $. 668): 
dieß muß auch nach öflerr. Recht gelten, ba es eine Eonfoquenz aus dem Weſen 
des Vergleichs und des rechtsfräftigen Urtheils if. 

8) Der Ausprud „fürmliches Necht, fürmliche Wahrheit” ſtammt her von 
I. Möfer Patriotiſche Phantaſten, neue Ausgabe (1842) Th. IV Nr. XXX 
„Bon dem wichtigen Unterfchieb des wirklichen und förmlichen Rechts" S. 110 — 
144). — Es ift in neuerer Zeit, insbefondere feit Savigny’s Borgang, allge: 
mein üblich geworden, in Anfehung der materiellen Rechtskraft des Urtheils von 
einer „Biltion ber Wahrheit“ zu fprechen, „wodurch das rechtöfräftige Urtheil gegen 
jeden fünftigeuBerfuch der Anfechtung ober Entfräftung geflchert werde.“ Allein 
dieſe Bezeichnung ift ganz unpafiend, da hier in der That gar nichts „fingirt“ wir: 
was der Richter ausgefprochen hat, gilt ald wahr, nicht obgleich das Gegentheil 
desfelben gewiß ift, ſondern weil ſich Die Sache aller Wahrfcheinlichkeit nad} in der 
That wirklich fo verhält, wenngleich es immerhin möglich it, daß in dem einen 
oder andern Fall der Richterfpruch nicht das Wahre getroffen babe. Die materielle 
Rechtskraft des Urtheils beruht nicht auf einer „Fiktion der Wahrheit“, fondern 
darauf, daß ber richterliche Ausfpruch als ausgemachte und unumftößliche Wahr: 
heit gilt. „Das vechtskräftige Eivilurtheil erzeugt formelles Recht, aber nicht iu 
dem Sinn, al6 wenn es jenfeits des Urtheils, im Gegenſatz zu demfelben, noch ein 
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ſtellt einen ſicheren, unangreifbaren Rechtszuſtand zwifchen den Bars 
teien, ja unter Umfländen unter Allen ber (jus facit-inter partes- 
inter omnes). Dieſes formelle Recht, welches das Urtheil be 
gründet, iſt nicht Schaffung neuen Rechts, fondern definitive An⸗ 
erfennung und Feftftelung vorhandenen Rechts: das richterlicye 
Urtheil ift nicht conftitutiv, ſondern Deflarativ (1.35 8.4 D. de 
R.V. 6,41.88.4D. si serv. vind. 6, 5 Rote 9), indem ſtets anzu⸗ 
nehmen ift, daß das concrete Rechtöverhältnig wirklich fo befchafs 
fen fei, wie es der Richter im Urtheil ausfpriht. Wird daher der 
Kläger mit feinem Anfpruch ganz oder zum Theil abgewiefen, fei es 
mit Recht oder Unrecht (per injuriam, per errorem), fo wird dadurch 
nicht ein ihm zuftehendes Recht genommen, fondern nur definitiv 
feftgeftellt, daß ihm daß fragliche Recht nicht zuftehe; wird das Recht 
des Klägers anerkannt und der Bellagte, mit Recht oder Unrecht 
(male) verurtheilt, fo wird nicht neues Recht begründet, fondern 
das betreffende Recht als bereits beftehend und dem Kläger zuftehend 
erfannt®: Zufprechen und Abſprechen des Rechts ift nicht Rechte: 
begründung oder Rechtsaufhebung, fondern rechtswirkſame 
Erklärung des Vorhanden⸗ oder Richtvorhandenfeins eines behaup: 
teten Rechts 10, 


wirkliches, une nicht anerkanntes, ein anderes f. g. materielles Recht gäbe... 
Der Charakter des formellen Rechte iſt, daß es eine definitive Befeitigung des dem 
Bericht vorgelegten Zweifels über das conrrete Recht gewährt” Kierulff I 
S. 43. 44, Sintenis praft. Civilr. 1 5.84 Note 3. (Ebenfo unpaflend aber und 
auf einer Verkennnng des Wefens ber Rechtsvermuthungen beruhend iſt die Ans 
nahme, daß für die Wahrheit des Inhalts einer rechtsfräftigen Entfcheidung eine 
praesumtio juris et de jure fireite, fo 3.3. der Cod. civ. 8.4850. 4854.) 

9) 1.8 8.4 D. si serv. vindic. (8, 5) Et si quidem issobtinuerit, qui 
servitutem sibi defendit, non debet ei servitus cedi, sive recte pronuntia- 
tum est, quia habet, sive perperam, quia per sententian non debet servitus 
constitui, sed quae est declarari — 1.85 $.4 D. deR.V. (6, 4) Ubi autem 
alienum fundum petii, et judex sententia declaravit meum esse, debet 
etiam de fructibus possessorem condemnare, eodem enim errore et de 
fructibus condemnaturum — 1.25 D. de stat. hom. (4, 5) Ingenuum acci- 
pere debemus etiam eum, de quo sententia lata est, quamvis fuerit liber- 
tinus: quia res judicata pro veritate accipitur. 1.48.46 1.8 pr. D.deagnosc. 
et alend. (25, 3) — Quae causa si fuerit acta apud judicem et pronuntia- 
voerit..... in ea causa ost, ut agnosci debeat, sive filius non fuit, sive fuit, 
esse SuUUM..... sive contra pronuntiaverit, non fore suum, quamvis suus 
fuerit. Placet enim ejus rei judicem jus facere 1.4 $.4 D. de lib. exh, 43, 
30 (Note 5). 

40) Segen diefe Auffaffung ber materiellen Rechtskraft des Nriheils wird öfters 
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Es ift ſonach der pofitive (materielle) Inhalt Des Ur— 
theils, nicht defien bloße Eriftenz, dad Sofein, nit das Da: 
jein der Senteng, worauf ed anfommt und wodurch auf Die rechi⸗ 
lichen Beziehungen der Parteien eine materielle Wirkung ausgeübt 
wird. Diefe materielle Wirkung des redhtsfräftigen Ur- 
theils befleht im Allgemeinen darin, daß das abgeurtheilte Rechte- 
verhältnig für immer feftgeftelt it, indem für dasſelbe nunmehr 
ausjchließlich und unbedingt der Inhalt des redhtöfräftigen Urtheils 
maßgebend ift, deſſen Wirkſamkeit fomit für alle Zukunft gefichert: 
bleibt (rebus judicatis standum est!!). Jede Bartei ift hienach be: 
fugt, den materiellen Inhalt des rechtsfräftigen Urtheild , welches 
als abſolut verbindliche Rechtsnorm für fie gilt, für fi) geltend zu 
maden, fo daß die Erneuerung der progefjualiichen Verhandlung 
über das durch das Urtheil feftgeftelte Rechtsverhältniß theild abge: 
wieſen werben kaun, theild überflüffig wird. 





verftoßen, indem man dem Urtheil die Wirkung der Begründung oder Aufhebung 
von Rechten beilegt, während es nur als eine für Die Barteien gültige Entfcyeibung 
über Dafein oder Nichtdaſein und Inhalt des behaupteten Rechts aufzufaflen if, 
welche freilich in manchen Fällen praftifch zu jenem Refultat führen mag (vgl. 
Arndts 55.2374. 426 Anm. 8 und Rifch Vergleich 8.7 Note 8). Die richtige 
Anficht Spricht Zeiller Il S.216 vgl. S.304 und ihm folgend Nippel Ex 
läuter. 11S. 854 und Winiwarter 11S.496 aus, während Stubenraud 
©. 807 wieber mit Unrecht hinzufügt, daß „ber richterliche Ausfpruch dann einen 
Titel des Bigenthums erzeuge, wenn er irrthümlicher Weife ein nicht beſtehendes 
Gigenthumsrecht formalifice": wenn der Richter mit Unrecht den Kläger als 
Eigenthümer anerkannt und fohin die Reftitution der Sache durch den injuria ver: 
urtheilten Cigenthümer ftattfiudet, jo wird dadurch keineswegs wirkliches Gigen- 
thum in der Perfon des Sieger begründet, cf. 1.8 $.4 D. cit. 8, 51.35 &.4 
D. cit, 6, 4 (vgl. insbef. Scheurl Beiträge IIS. 82 fg. und Pfeiffer a. a. O. 
S. 124 fg. gegen die Behauptung von Arndts im civ. Arch. Bo XIII ©. 285 
und Bangeromw 18.820 Anm. 3, daß in Folge des rechtskräftig geworbenen 
Urtheils im Vindicationsprozeß das Cigenthum des beflegten Bellagten auf den 
fliegenden Kläger in Folge der von jenem gefchehenen Reftitution übergehe). Bon 
diefem Standpunkt aus erledigt ſich auch die unter den gemeinrechtlichen Iuriften 
fo lebhaft befprochene Streitfrage (vgl. die Literatur bei Arndts 5.159 Anm. 3), 
ob und inwiefern das rechtsfräftigelirtheil über das Eigenthum im Bindifations- 
proceß einen Ufucapionstitel abzugeben vernöge, in negativer Weife; bas 
Nähere im Sachenrecht. 

44) 1.42 8.8 D. de bon. libert. (88, 2) Si quis, quum esset exheredatus, 
pronuntiatus vel perperam sit, exheredatus non esse, non repellitur : rebus 
enim judicatis standum est. 1.65 $.2 D.ad Sc. Trebell. (86, 4) Cum praetor 
cognita causa per errorem vel etiam ambitiose juberet, hereditatem ut ex 
fideicommisso restitui, etiam publice interest restitui, propter rerum judi- 
catarum auctoritatem. 1.56 D. de re jud. (42, 4). 
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1. Was durdy das rechtöfräftige Urtheil in Anfehung eines ftrei- 
tigen Rechtöverhältniffes entſchieden ift, hat unter den Parteien für 
die Zukunft als unftreitig zu gelten: es kann von derjenigen Partei, 
gegen welche entchieden ift, nicht mehr angefochten werden; es 
braucht von derjenigen Partei, zu deren Gunſten entfchieden if, nicht 
mehr von neuem bewielen zu werben. Es fragt fih nun vor Allem, 
was durch das redhiäfräftige Urtheil definitiv feftgeftellt ift, was 
der richterliche Ausſpruch enthält, was in materielle Rechts— 
kraft erwächſt? Es handelt fi jomit um eine genauere Be- 
flimmung des Inhalts des redhtsfräftigen Urtheild als der BVor- 
audfegung feiner Wirkungen, um die Ulnterfuchung und Angabe des 
Gegenftands und Umfangs der materiellen Rechtöfraft. 

Der richterlihe Ausfprucy (pronuntiatio) enthält die definitive 
Entfcheidung ftreitiger Rechtsanſprüche: res judicata ift der 
Rechtsanſpruch ald abgeurtheilter, als endgültig entichiedener 12. 
Der Rechtsanſpruch ift aber nichts vom Recht verfchiedenes, fondern 
das Recht felbft in beftimmter Geftalt und Richtung (oben 8.408) : 
der Ausſpruch über den Rechtsanfpruch ift der Ausſpruch über das 
geltend gemachte Recht ſelbſt. Das rechtsfräftige Urtheil ſtellt fo- 
nach in definitiver Welfe Rechte und Rechtsverhältniſſe feſt. 
Wie dieRechte und Rechtsverhaͤltniſſe (Die Rechtsanſprüche) den Ge⸗ 
genftand des Rechtöftreitd unter den Parteien ausmachen, fo bilden 
fie auch den Gegenftand der richterlichen Entſcheidung. Zwar Löft 
fich der Rechtöftreit unter den Parteien in einen Streit um That: 
ſachen auf und infofern hat ed den Schein, als ob auch dag richter- 
liche Urtheil, mittelbar wenigftend, eine definitive Entfcheidung über 
die behaupteten Thatfachen enthielte. Allein wie die Behauptung 
von Thatſachen nur zum Behuf der Reconftruftion des behaupteten 
ftreitigen Recht ftattfindet (oben $. 423), fo bildet fi) aud) der Rich⸗ 
ter über die Eriftenz der behaupteten Thatfachen nur zu dem Zweck 
ein Urtheil, um die ihm geftellte Aufgabe löfen zu fönnen, das heißt . 
um die verlangte Entfcheidung über das flreitige Recht (den ftreiti= 


43) Res bedeutet ja auf diefem Gebiet überhaupt fo viel wie „Anſpruch“ 5 
res in judicium deducta ift der zum Prozeß gebrachte Anfpruch (res de qua 
agitur), res judicata der abgenrtheilte Anſpruch (exceptio rei in judicium de- 
ductae — exceptio rei judicatae) vgl. Beffer Die progefl. Confumt. 85.6. 7 
und insbef. S. 833 fg. 
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gen Rechtsanſpruch) zu treffen: die richterliche Entfcheidung über Die 
beftrittenen Thatiachen, foweit hierbei überhaupt von einer Entſchei⸗ 
dung die Rede fein fann!3, ift nur die Grundlage, auf welder 
fid) das richterliche Urtheil aufbaut, nicht der Gegenftand und 
Inhalt dvesfelben. Was durd den Prozeß zur Frage (quaestio), 
dur dad Urtheil zur Enticheivung fommt, find Rechtsan— 
fprüäcdett: Die Fragen, auf welche der Richter durch fein Urtheil 
antwortet, find nicht Thatfragen, fondern Rechtsfragen, ob 
jemandem das angefprochene Eigenthumsrecht oder dingliche Recht 
an einer Sache zuftehe, ob jemandem das angefprochene Erbrecht 
gebühre, ob jemand Gatte, Vater, Sohn fei (quaetio status), ob 
jemand als Gläubiger zu fordern berechtigt, als Schuldner zu lei» 
ften verpflichtet jei 15. Auch in dieſer Beziehung richtet fi der Inhalt 





18) Wenn im Prozeß eine behauptete Thatfache' beftritten wird, fo muß der 
Dehauptende fie beweifen: der Richter hat nur zu erkennen, ob dieſer Beweis 
nach den Borfchriften des Prozeßrechts gelungen (erbracht) oder mißlungen fei 
(vgl. auch 5.172 fg. A. G. O.), um hienach die behauptete Thatfache für wahr 
anzunehmen oder nicht, und auf diefe Annahme hin feine Entfcheivung über das 
ftreitige Recht zu treffen, 

44) „Der Anfpruc bes Klägers ift es, der mit der Litisconteflation zur 
Frage (quaestio) und durch das Urtheil zur Entfcheidung kommt” Brinz! 
©.158.154. Darüber daß ben Gegenſtand der quaestio die Rechtsanſprüche 
bilden, daß alfoeadem quaestio (dbiefelbeRehtsfragel.81.7$.1. 
D. deexc.r.j. 44, 2) denfelben zur Frage und Entſcheiduug gebrachten 
Rechtsanfpruch bedeute, vgl. Dernburg in der frit. Zeitſchr. II ©. 350, 
Wetzell 5. 47 Note 96, vgl. auch Brinz a. a. O. und Bekker ©.272. Eadem 
quaestio bebeutet ſonach fo viel wie eadem causa, dieſelbe Rechtsſache 
(causa fleht Denn auch oft für quaestio und umgekehrt z. B. J. 34 D. de jud. 5,4, 
und wie eadem res, derfelbe Rehtsanfpruch (fo flieht eadem res für 
eadem quaestio in 1.7 pr. 1.44 pr. 1.37 1.5 D.h.t.44, 2): bie Identität von 
eadem res und eadem quaestio ergibt fich insbefondere aus 1.7 5.41 cit.44,2 
Et quidem ita definiri potest, totiens eandem rem agi, quotiens apud judi- 
cem posteriorem id quaeritur, quod apud priorem quaesitum est. 

45) Quaeritur, an filius sit in potestate (l.4 $.4 D.delib. exh. 43, 30, 
an exheredatus (l. 42 $.3 D. de bon. lib. 38, 2), aut indignus sit (1.8 D. de 
his quae ut indign. 34, 9), an res mea sit (1.40 $.2 D. de proc. 3, 3 1. 30 
$.4 D.deexc. r.j. 44,2 1.35 8.41 D.deR. V. 6, 4 1.84 D. de pign. 20, I 
1.6 $.2 D. de conf. 42, 2 1.3 $.3 D. de reb. eor. 27, 9), an jus mihi sit 
utendi fruendi etc. (1.8 $. 4 D. si serv. vind. 8,5 1.35 D. deA. E.V. 
49, 4), an hereditas mea sit (1.50 $.4 D. de leg. 11.45 D. h. t. 44, 2 1.422 
8.6 D. de V.O.45, 4 1.44 $.4 D. de appell. 49, 4), an centum dari opor- 
teat, an ali oporteat u. f. f.: es ergeht daher auch der richterliche Ausſpruch 
(pronunciatio) nur über das Recht (z. B. J. 2 D. cit. 49, 4 — de servitutis 
jure pronunciatum 1.5 $.9 D. de agnosc. lib. 25, 8). Selbſt in jenen Fällen, 
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des Urtheild nach dem Inhalt des Petitö: wie der Kläger Aner⸗ 
fennung (tefp. Realifirung), der Beklagte Wberfennung des ſtrei⸗ 
tigen Rechts verlangt, wenn fie gleich zu dieſem Zwed Thatſachen 
behaupten oder in Abrede ftellen, fo geht auch der richterliche Aus⸗ 
ſpruch auf das Recht felbft, wenngleich der Richter fich eine feſte An- 
ficht über die Thatfachen gebildet haben muß, auf welchen der Ans 
ſpruch beruht. Das richterlihe Urtheil ſtellt alfo nicht die behaup⸗ 
teten Thatſachen, fondern die flreitigen Nechtsverhältnifie 
fe: es kann daher auch nur die richterlihe Entfcheidung in An⸗ 
ſehung des geltend gemachten Rechtsanſpruchs, nicht auch Die 
tichterliche Fuͤrwahr⸗ oder Nichtfürwahrannahme ftreitiger That: 
ſachen in materielle Rechtskraft erwachſen, da die Rechtskraft nicht 
weiter reicht, als die richterliche Entfcheidung 16. Wird daher immer: 


wo der Ausſpruch dahin lautet, daß ein Teſtameut falfch, ungültig, inofficios fer 
(si testamentum falsum fuerit pronunciatum 1.47 $.4 D. de manum. test. 
40, 4 cf. 1.44 pr.D.h.t.44,23. Siex causa de inofflciosi cognoverit judex et 
pronuntiaverit contra testamentum — 1.8 $.46 D. de inofl. test. 5, 2 1.22 
6.4 1.29 pr. eod. si inofficiosum vel injustum testamentum pronuntietur 
1.26 eod.), wird eigentlich über das Erbrecht ſelbſt gefprochen, indem dasſelbe 
biedurch dem teftamentarifchen Erben ab= und dem gefeßlichen Erben zugefprochen 
wird (1.8 8.46 cit. 5, 2 — suus heres erit, secundum quem judicatum est. 
1.40 pr. eod ; man pflegt denn auch bei uns das Petit dahin zu richten: es fei das 
Teftament für ungültig u. f. w. zu halten und es gebühre Daher dem Kläger das ge⸗ 
jegliche Erbrecht) ; deßgleichen ift der Ausfpruch an mulier praegnans sit ex 
marito nec ne nichts anderes als ein Ausſpruch darüber, ob das Kind im Mutter: 
leib ein Sohn des Batten fei oder nicht (1.4 $.46 1.3 pr. D. deagnosc. lib. 25, 3;; 
der Ausfpruch über die Ungültigfeit der Ehe enthält die definitive Feftftellung der 
Battenqualität, ver Ausſpruch über die Gültigkeit oder Ungültigkeit eines Vertrags 
den Ausſpruch über die Eriftenz oder Nichtexiſtenz des betreffenden obligatorifchen 
Berhältnifles u. f. w. — In allen Fällengeht alfo das Urtheil wie die Klage und das 
Betit auf Anerkennung refp. Aberfennung eines behaupteten Rechts oder Status 
(vgl. oben 8.445 IL; vgl. 8.45 lit.b 58.52. 54 J. N. v. 20.Rov. 1852): mit 
biefer Pronuntiatio über das Recht kann ſich aber aud eine Berurtheilung zu 
einer beflimmten Leiftung verbinden ; über deren Wirkung vgl. folg. $. 

16) Thatfachen alſo, welche der Richter in einem früheren Prozeß für wahr 
angenommen oder nichtangenommen hat, müflen in jedem fpäteren Prozeß, für ben 
fie relevant find, von neuem erörtert werben; die Barteien fünnen zwar bie alten 
Beweismittel benüßen (vgl. Hofdekret 6. Okt. 4783 lit. c, Weffely I Nr.256), 
fie find aber an viefelben ebenfowenig gebunden, wie der jebige Richter an die Für⸗ 
wahrs ober Richtfürwahrannahme der fraglichen Thatfache in dem frühere Prozeß 
(vgl. 5.10 A. G. O. 5.104 prov. C. P. O.). Die in neuerer Zeit von manchen 
Schriftſtellern z. B. Keller L. C. und Urtheil ©.280 fg., Wächter Hpb. 
S. 363, SavignyVI S. 482 fg., BangerowI ©. 346llit.e, Windſcheid 
Die Actio S. 104 fg. 118, Heimbach ©. 828. 837 fg.) aufgeſtellte Behauptung, 
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bin diefelde jurififche Thatfache, auf welche ein bezeits rechtöfräftig 
entichiedener Anſpruch geftügt wurde, einem andern Anſpruch behufs 
defien Geltendmachung zu Grunde gelegt, jo tft über Diefen An- 
fpruch von nenem zu entfcheiden: er kann wirkfam geltend gemacht 
werden, obgleich der frühere Anſpruch rechtsfräftig abgewieſen 
wurde 17, und er muß von neuem bewiefen werben, obgleich der frü- 
here Anſpruch rechtöfräftig anerfannt wurde 17°. 

Sind es nun Rechtsanſprüche, über welche der Richter durch 


daß auch die beflrittenen Thatfachen durch das richterliche Urtheil definitiv feige: 
fellt würden, daß alfo der Begriff der materiellen Rechtsfraft auch auf die rich⸗ 
terliche Fürwahr- oder Nichtfürwahrannahme von Thatfachen anwendbar fei, ik 
aus der unrichtigen Auffaffung des Auspruds eadem quaestio (Note 44) her⸗ 
vorgegangen; vgl. dagegen auch Pfeiffer a. a. O. S. 203, Wegelll1S.439. 
440 und beſonders Buchka Einfl. 1 S. 342 fg. II S. 208. 209. Mit Unrecht hat 
man fich für die hier befämpfte Behauptung auf die Verwandtſchaft des rechts⸗ 
fräftigen Urtheils mit dem jusjurandum in jure berufen (1.13 8.2 1.28 $.6D. 
de jurejur. 43,3). Der Eid fonnte auf Thatfachen oder auf Rechtsverhältniffe ge⸗ 
ftellt werben; war er auf Thatfachen geftellt, fo mußte freilich die beſchworene 
Thatfache hiemit ein für allemal feftgeftellt fein; ging er aber gleich dem Urtbeil 
(welches doch nicht darauf lautet: Nm. Nm, furtum non fecisse, non rapuisse, 
arbores non succidisse) auf Rechtsverhaͤltniſſe, fo war hiedurch über bie That- 
fachen ſelbſt wicht definitiv entſchieden und es fland einer anderen auf biefelbe 
Thatfache geftügten, aber auf einen anderen (juriftifchen; Gegenftand gerichteten 
Klage der früher abgeſchworene Eid nicht entgegen (arg. 1.18 $.2 cit. videtar 
detoto jurasse), fo daß gerade die Analogie des Urtheils mit dem Eid geeignet 
ift, die hier vertretene Anficht zu unterflügen (vgl. auch Kiernlff I S. 268, 
Buchka Einfi. IS. 344, Wepell$.47 Note 95). — Während der @ivilride 
ter über flreitige Rehtsverhältniffe entfcheidet, enthält das ſtrafge⸗ 
richtliche UrtHeil einen Ausfpruch über die firafbare Handinng, alfo über die 
Thatfachen ſelbſt (3.3. ob jemand geftohlen hat): auf die intereffante Frage, ins 
wieweit der ivilrichter an den Ausfpruch des Strafrichters, und umgekehrt bie 
jer an das civilgerichtliche Erfenntniß gebunden fei, einzugehen, ift hier nicht der 
Ort (vgl. Hofdekret 9. Juni 1885, Weffely Nr 39, vgl. auch Hofdekret 6. März 
18241, Weffely I Ar. 34, 8.2 lit. b prov. C. P. O., $.4 Strafproz.). 

47) So 3.2. entfpringt nach röm. Recht aus demſelben Diebſtahl die actio 
furti und die condictio furtiva : dennoch ift die rechtsfräftige Abweifung ber 
einen Klage auf die andere ohne Einfluß, fo daß diefer zweiten Klage die exceptio 
rei judicatae nicht entgegenfleht (wie Savigny VIS. 452.458 und bie ande: 
ren Rote 16 angeführten Schriftfteller annehmen) , und zwar um fo weniger, als 
ja der Richter in dem früheren Erfenntniß nicht die Überzeugung ausfpricht, Daß der 
Diebflahl nicht gefchehen fei, fondern nur den Klaganfpruch verneint, weil er 
nicht davon überzeugt ift, Daß der Diebftahl gefchehen fei (5.10 4.®.D. 8.404 
prov. C. P.O.), vgl. Buchka I S. 343 und unten Note 62. Ebenſowenig kam 
ſich der fiegreiche Klaͤger zur Begründung feiner actio furti oder condietio fur- 
tiva darauf ſtützen, daß er mit der anderen Klage früher durchdrungen ſei. 

417%) Bol. Buchka 1IS. 318. 
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das Urtheil in endgültiger Weife entfcheidet, fo fragt es flch weiter, 
welche Rechtsanfprüche durch das Urtheil definitiv feftgeftellt wer- 
ven? Soweit die Entfcheidung reicht, fo weit reicht die Rechtskraft: 
e8 handelt fich alfo darum, über welche ftreitigen Rechtsanſprüche die 
richterliche Entfcheidung ergeht. 

Was zunächft DieRechtsanfprüche des Klägers betrifft, fo ver: 
ſteht es fich von felbft, daß das der Klage zu Grunde liegende, mit 
ihr und durch fie geltend gemachte Recht, alfo der Klaganſpruch ſelbſt 
den Gegenftand der richterlichen Entfcheidung bildet. In vielen Fäl- 
len hat aber das in den Prozeß gebrachte Recht andere Rechte zu fei- 
ner Borausfegung,, jo daß diefe Rechte und Rechtsverhältnifie die 
Grundlage und Bedingung der Eriftenz des Klagerechts bilden. In 
dieſem bedingenden Berhältniß fteht 3. B. die Berwandtichaft (ins: 
befondere die uneheliche PVaterfchaft) zur Alimentationspflicht und 
ebenfo zum gejeglichen Erbrecht, die Gapitalforderung zur Zinsfor⸗ 
derung, die perfönlicye Korderung zum Pfandrecht (ogl.Bd 18. 66), 
das Eigenthumsrecht zur Präpialfervitut, das Miteigentkum zum 
Anfpruch auf Theilung der gemeinfchaftlichen Sache (zur actio com- 
muni dividundo) , da Erbrecht zum Anfpruch auf Theilung der 
Erbihaft (zur Erbtheilungsklage) u. f. fe Die Frage, ob das be- 
dingende Rechtsverhaͤltniß oder Recht eriftirt, erfcheint in dem Pro⸗ 
zeß über das bevingte Recht ald die Borfrage, welche bei diefer 
Gelegenheit lincidenter) fireitig und der Entſcheidung bebürftig 
werden mag (Sneidentfragen, Bräjudicialftagen.. Um über das 
Klagerecht zu erfennen, muß fidy der Richter in diefen Yällen vor: 
erft über die Präjudicialpunfte (Regitimationspunfte) eine be: 
ſtimmte Anficht bilden, alfo darüber entfcheiden, ob die bedingenden 
Rechte vorhanden find oder nicht, da ihre Eriftenz maßgebend (prä- 
judiciell) ift für das von ihnen abhängige Recht. Es fragt ſich nun, 
ob nicht bloß die richterlihe Entſcheidung über das Klageredht 
(das bedingte Hecht) , fondern ob auch die Entjcheidung über die 
Präjudicialpunfte (die bevingenden Rechtöverhältniffe und 
Rechte) in Rechtskraft erwachſe? Diefe (in neuerer Zeit vielbeipro- 
chene) Frage ift zu verneinen!. Zwar hat ed den Schein, als 


— — 





418) Vgl. insbefondere Buchka 1 &.300—812, der (gleich Kierulff I 
©.250 fg.) für das römifche Recht die richtige Anflcht vertheibigt, während er 
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die Entſcheidung über alle Iucidentfragen in Rechtöftaft erwachſen 
ſoll 21, enthält den inneren Widerſpruch, daß Fragen, welche nicht 
an und für ſich, fondern nur gelegentlid) und mit Rüdficht auf eine 
andere Frage zur Sprache gebracht worden find, abgelöft von dieſer 
Beziehung , gleich jelbtändigen Gegenftänden eines Rechtsſtreits er: 
ledigt fein follen, daß aljo über relativ aufgeworfene Fragen ab» 
ſolut entichieven würde, während doch die juriſtiſche Conſequenz 
verlangt, daß dasjenige, worüber nur incidenter (beiläufig) geſtrit⸗ 
ten wird, auch nur incidenter (nebenher, gelegentlih, nur für 
dieſen Zweck), nicht principaliter (definitiv, ein für allemal) , ent: 
ichieden werde. Jene Anficht führt aber auch weit über die Aufgabe 
des einzelnen Prozefied und über die Abficht der Parteien binaus, 
welche den Gegenitand ihres Streites im Petit ausgebrüdt und 
begrenzt haben, und in dieſem Prozeß nur über dDiefen Streit 
gegenſtand eine richterliche Entfcheidung erwarten?!e. — Es geht 


24) Diefe Anficht wird für das römische und heutige Recht vertheivigt ins⸗ 
befonvere von SavignyVI 85.294.398 und Wind ſcheid DieActio ©. 87— 
404 (auch von Dworzaf Krit. Überſch. VS.20 fg. und Heim bach ©. 844 fg.;; 
für das heutige Recht von Buchka II ©. 184—1923 (indem er, um die au 
gebliche Umwandlung der Grundſätze des röm. Rechts in diefem Punft darzu⸗ 
thun, fich theils auf den veränderten Charakter des Prozeſſes, theils auf unbe 
weifende Stellen des canon. Rehts—c.5 X: qui filii sint 4, 47 c.3 X de ord. 
cogn. 2, 40 — beruft; vgl. dagegen Wegell II $.47 Note 98). Über die ex- 
ceptio praejudicialis, womit der Beklagte Ausſetzung des Streits verlangen 
fann, bis über eine andere Streitfache entjchieden fein werde (1.413 1.46 1.48 D. 
de except. 44, 41.7$.4D.deH.P.1.4 $.4 D. fam. hercisc. 40, 2), worin maz 
häufig (vgl. z. B. Savigny S.435 fg.), aber mit Unrecht, einen Beleg für die 
rechtsfräftige Entſcheidung des Legitimationspunftes finden will, vgl. die treff⸗ 
lihe Unterfuhung von Plauck Mehrh. der Rechtsſtreit. ©. 176 fg. 200 fg. 
206 fg. (über die ſ. g. Präjudicialeinwendungen vgl. für das heutige gemeine Redht 
Planck $.56—63, für das öſterr. Recht Fiſcher Hob. 85.84. 85, welcher je 
doch das „Präjudiz” damit harakterifirt, daß „Mer Richter feinem Erkenntniß in 
der Hauptfache durch die Entfcheidung in dem Mebenftreit vorgreifen müßte“: 
was iſt aber unter Vorgreifen zu verftehen und was wären die Mirfungen des⸗ 
felben?). Die Mehrzahl der heutigen gemeinrechtlichen Schrififteller ift ber hier 
befämpften Anfiht (vgl. BangerowI S. 347. 818, Windſcheid S. 885 
die öfterr. Schriftfteller fprechen fich über diefe Frage nicht aus, wie denn über: 
haupt eine unpaflende Darftellung der Wirkungen der res judicata bei ihnen ver: 
mißt wird. 

248) Das Urtheil kann nicht weiter gehen, als die Abficht der Parteien ge: 
gangen ift, und nicht Folgen erzeugen, deren ſich die Parteien im Lauf des Prezefles 
wohl gar nicht bewußt worden find (vgl. Pfeiffer S.264. 265, Wegellii 
©.422); 1.20 D. h. t. (44, 3) — nec obstaturam exreptionem (rei judica- 
tae;, quod non sit petitum, quod nec actor petere putasset, nec judex in 
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fomit nur dasjenige in Rechtöfraft über, was der Richter über den 
ibm unmittelbar zur Entfcheidung vorgelegten Streitgegenftand 
ausipricht: den unmittelbaren Gegenftand des Rechtsſtreits aber 
bildet der Gegenftand der Klage, und diefen wieder das mit der 
Klage in Anſpruch genommene Recht (dad Klagerecht, oben $.115 
Ar. D. Wie nun in den angeführten Fällen der Rechtöftreit nur ein 
Streit um Alimente, um Zinfen, um das Servitut- Pfand» oder 
Erbrecht, um die Verbindlichkeit zur Theilung u. f. f. ift, fo betrifft 
auch der richterlidhe Ausſpruch nur dieſe Fragen und geht daher auch 
nur in Anfehung diefer Punkte in Rechtskraft über??. Iſt alfo der 


judicio sensisset. Man nehme 3. B. an, A Flagt mit der actio confessoria wi⸗ 
der Bund behauptet das Gigenthumsrecht an der herrfehenden Sache; B (der viels 
leicht Die Abficht hat, fpäter wegen dieſer Sache mit der rei vindicatio gegen A ' 
aufzutreten) läßt ſich contumaciren: num erfährt er hinterbrein, daß nicht bloß 
über die Servitut, jondern auch über das Eigenthumorecht bereits rechtskraͤftig 
entſchieden ſei! Oder ein Erbe, der auf einen geringen Zinſenbetrag geklagt iſt, 

läßt fich ohne Einwendung veririheilen : nun hört er, daß auch feine Verpflichtung 
zur Zahlung des Capitals rechtskräftig feftftehe! 

223) Anders verhält fich natürlich die Sache, wenn der Kläger das bebingende 
und das bedingte Recht zugleich zum Gegenſtand feiner Klage gemacht hat, in 
welchem Fall ein zufammengefeßter Rechtsſtreit, alfo eine Klagencumulirung vor= 
handen ift: in dieſem Ball kann das richterliche Urtheil über beide Punkte zugleich 
ergehen und fie beide rechtöfräftig feftftellen. Die Frage, ob eine ſolche Berbin- 
dung zweier Rechtöftreite zuläffig fei, hängt davon ab, in welchem Umfang man 
die Zuläffigfeit von f. g. Anerfennungsklagen (oben 5.445 11 3) einräumt und in 
welchen Bällen die Eumulation von Klagen geftattet ift. Ein unbeftrittener Fall 
diefer Art ift die Berbindung der Paternitätsflage mit der Klage auf die Alimente 
(vgl. oben $.145 Note 16): Kläger EHagt 1) auf Anerkennung ber unehelichen 
Baterfchaft, 2) auf Alimente; bier entfcheivet der Richter über beide Anfprüche 
und Rellt nicht nur die Berpflichtung zur Bezahlung von Alimenten, fondern auch 
das Baterverhältniß definitiv feſt. In gleicher Weife ftellt man bei und das 
Betit bei der Erfeindirungsflage 4) auf Anerfennung des Eigenihumsrechts, 
2) auf Ausfcheidung der betreffenden Effekten aus der Pfändung, und provocirt 
dabucch einen rechtsfräftigen Spruch des Richters auch über das Cigenthums⸗ 
recht. (Nach röm. Necht erſtreckt fich in diefem Fall in paflenderer Weife der 
Spruch des Erefutionsrichters nur darauf, ob bie abgepfänbete Sache demit- 
tenda fei, alfo bloß auf die Bültigfeit des pignus in causa judicati captum, 
fo daß die eigentliche Entfcheivung des Cigenthumsftreits jure ordingrio gar 
nicht berührt wird: sic eveniet, ut omnibus integris tantum capioni res judi- 
cata proficiat 1.45 $.4 D.de re jud. 42, 4 vgl. P land ©. 68 und oben $. 445 
Note 418.) Ebenſo verhält es fich öfters bei der Juſtiſicirungsklage wegen einer 
Pfandrechtspränotation (oben $. 445 Rote 20); der Kläger petirt: 4) die pränoe 
tirte Forderung fei für liquid zu halten, 3) die Pränotation fei für gerechtfertigt 
zu halten. In gleicher Weife kann aber wohl auch der Kläger, der anf die Zinfen 
flagt, zugleich darauf Elagen, daß die Berpflichtung des Schulbners zur Bezahlung 

40 * 
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Kläger mit feinem Anſpruch auf das bedingte Recht deßhalb rechts 
fräftig abgewiefen worden, weil der Richter das bedingende Recht 
als nicht vorhanden angenommen hat, fo fann er doch immerhin noch 
eine felbftändige Klage auf dad bedingende Recht anftellen, ohne daß 
ihm die exceptio rer judicatae entgegenflünde; und ebenfo mus 
er das bedingende Recht von neuem darthun, wenn er auf dasſelbe 
felbftändig klagt, mag ihm gleich der Richter in einem früheren Pro⸗ 
zeß das bedingte Recht auf Grund jenes ald vorhanden angenom: 
menen Rechts zugefprochen haben 23. 

Es können aber aud) Anfprüche des Beklagten im Prozeß zur 
Verhandlung und richterlichen Unterfuchung kommen, theild in und 
mit dem Anfpruch des Klägers, theild neben demfelben. Es fragt 
ſich nyn, ob die richterliche Entſcheidung über dieſe Anſprüche des 
Beklagten gleichfalls in Rechtskraft erwachfe? Den unmittelbaren 
Gegenftand des Rechtöftreits und des Urtheils bildet der klaͤgeriſche 
Anſpruch: darüber, ob das intendirte Hecht dem Kläger zuftehe oder 


der Gapitalsfumme anerkannt und feftgeftellt werde; ber Kläger, der auf Tbei: 
lung der gemeinfchaftliden Sache oder Erbfchaft Elagt, kann zugleich verlangen, 
daß auch über fein Miteigenthbumss oder Miterbrecht erfannt werde (vgl. Puchta 
Gerichtl. Klagen $.440; mit Unrecht läugnet Fiſcher Hdb. S. 434. 135 für tat 
Öfterr. Recht die Zuläfftgkeit der Gumulation in diefem Kal) u. f. f. Gibt man 
dieß zu, fo iſt für das praftifche Bedürfniß in ausreichender Weife geforgt. Es in 
jedoch nothwendig, daß der Kläger ausprüdlich fein Petit auf Beides, auf da: 
bedingte und auf das bedingende Recht, ftelle, damit der Richter berechtigt rein. 
verpflichtet fei, über beine Punkte rechtskräftig zu entfcheiden, und insbeſondere 
das bedingende Recht definitiv zuguerfennen vermöge, obgleich er vielleicht dae 
bedingte Recht als nicht vorhanden annimmt (3.3. den Beklagten als Vater an- 
erkennen, obgleich er ihn von der Alimentationspflicht freifpricht, etwa aus dem 
Grunde, weil Kläger nicht den erforberlichen Beweis über die Bermögensverbält: 
nifle des Beklagten geführt hat, ein Beweis, der unzweifelhaft bemjenigen, ber 
Alimente fordert, obliegt). 

23) War daher 3.2. die Klage bloß auf Zinfenzahlung gerichtet, fo fteht der 
Klage auf das Capital die exceptio rei judicatae nicht entgegen, obgleich ber 
Richter in dem erfien Prozeß den Kläger aus dem Grunde abgewiefen hat, weil 
er annahm, es fei eine Eapitalfchuld vorhanden ; und ebenfowenig fann ver Kläger 
feine Capitalsklage auf das günftige Urtheil über die früher angeftellte Zinfenflage 
fügen, vgl. Pfeiffer S.264 Note 49, Wepgellll 5.47 Rote 97, Kochl 
8.199 Note 8, Förfter Klage und Einrede ©. 196. 201; a. A. Arnold ©. 
388 fg., Stabel Bortr. über den bürgerl. Prozeß (1845) ©.50.54, Vange⸗ 
row 1S. 320. 821, Buchka II S.184 fg. für das heutige Recht, Savignr 
S.451.452 u. A. (Aus $. 15 lit.a J. N. v. 20. Nov. 18523 wird fich ein ent: 
fcheidendes Argument gegen die hier vertretene Anficht faum mit Sicherheit ab: 
leiten laſſen.) 
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nicht, au entfcheiden , iſt der Richter berufen. Wenn der Beklagte 
jeinerfeits Anfprüche erhebt und Rechte geltend macht, fo gefchieht 
dieß bloß zu dem Zwed, um das Klagbegehren zu elidiren: es hat 
daher auch der Richter bloß in diefer Tendenz, um die geforderte 
Entjcheidung über Das Klagerecht abgeben zu können, die Anfprüche 
des Beflagten zu unterſuchen. Was der Richter durch fein Urtheil 
fertftellt, ift das vom Kläger geltend gemachte Rechtöverhältniß, nur 
uber dieſes Recht (das Klagerecht) fällt er feinen Ausfpruch, wenn 
er gleih, um ihn zu fällen, die Einwendungen des Beflagten zu 
rrüfen bat. Einen rechtöfräftigen Ausfpruch über Die Anfprüche des 
Beklagten wird daher das richterlidde Urtheil nur infofern enthal- 
ten, als der Ausfpruch über dad Klagerecht mit innerer Nothwendig⸗ 
feit zugleich einen Ausſpruch über dad Recht des Beklagten involvirt. 
Dieß findet vor Allem ftatt, wenn in und mit dem Recht des Klä: 
gers zugleich über das Recht des Beklagten implicite mitentfchieden 
if. So bei Rechten, weldye nur dem Einen oder dem Anderen zu: 
ftehen können: bier liegt in der Anerfennung dederclufiven Rechte 
in der Perfon des Klägers zugleich mit logifcher Rothwendigfeit eine 
Aberkennung deöfelben Rechts in der Perfon des Beklagten. Der 
dein Kläger günftige Ausfpruh (z. B. es gebühre ihm das Allein: 
eigenthbum oder Das Alleinerbrecht 21°) enthält implicite zugleich einen 
Ausſpruch Darüber, daß eben dieſes Recht dem Beklagten nicht zu- 
ftehe (Eigenthum in der ‘Berfon des A involvirt nothwendig Nicht: 
cigenthum des B: quia quod meum est alterius non est 1. 30 $. AD. 


24) Die Prozeßordnungen (8.348 A. &. O. 5.296 Nr. 3 prov. E. P. O.) 
Ichreiben vor, daß „der Gegenfland, worüber ber Streit geführt worden, in dem 
Urtheil auf eine genaue und deutlich beftimmte Art ausgedrückt werde” : daß diefen 
Gegenftand (peto) das Klagrecht und nur dieſes bilde, kann nicht bezweifelt werden 
vgl. auch Hofvefret 2. Dez. 1797 Weffely INr. 784). 

248) Aud in Anfehung von Forderungsrechten kann fich dieß ereignen, wenn 
nemlich ein Streit unter mehreren Prätendenten desfelben Obligationsrechts ges 
fuhrt wird (vgl. Unger Inhaberpap. 8.24): der Ausfpruch, daß A Gläubiger 
jei, involvirt nothwendig, daß dem B diefe Forderung nicht zuftehe. Ebenſo in⸗ 
volvirt der Ausfpruch, daß dem Eigenthümer A das jus prohibendi (vgl. Note 
37) zuflehe, den Ausfpruch, daß dem B die fragliche Sewitut nicht zuftehe, und 
in dem Ausfpruch, daß dem confeflorifchen Kläger vie behauptete Servitut zus 
ftehe, iſt nothwendig zugleich ein Abfprechen des jus probibendi für ben bes 
Hagten Gigentgümer enthalten; es ſchlägt daher der Sieger mit ber actio nega- 
toria bie fpäfere actio confessoria mit der exceptio rei judicatae zuräd und 
umgekehrt. 
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h.t. 44,2): der wahre volle (erplicirte, Inhalt eines ſolchen Urtheils 
enthält ein Doppeltes, eine Anerkennung des Rechts in der PBerfon 
des Klägerd und eine Aberfennung desfelben Rechts in der Perſon 
des Beklagten. Tritt nun der früher Beklagte fpäterhin auf und 
macht jenes Recht mittelft Klage gegen den früheren Kläger geltend, 
fo fteht dem jehigen Bellagten die exceptio rei judicatae zu, Da 
über das intendirte Recht des jepigen Klägers bereit Dur das 
frühere Urteil rechtskräftig und zwar in negativem Sinn entjdie- 
den ift 1.30 8.4 D. h. t. 44, 2 Si de proprietate fundi litigatur 
et secundum actorem pronuntiatum fuisset, diceremus, petenti 
ei, qui in priore judieio victus est, obstaturam rei judicatae ex- 
ceptionem, quoniam de ejus quoque jure quaesitum videtur, cum 
actor petitionem implet. 1.40 8.2 D. de procur. 3, 3 — Quid si 
in hoc judicio rem meam esse pronuntietur, reversus ille — qui 
victus esset a me vindicaret, exceptione rei judicatae summove- 
retur — nam cum judicatur rem meam esse, simul judicatur 
illius non esse.1.145 D. h. t. 34, 2 Quod si post rem judicatam a 
me petere coeperis sc. hereditatem, interest utrum meam esse he- 
reditatem pronuntiatum sit an contra: si meam esse nocebit tibi 
rei judicatae exceptio, quia eo ipso, quod meam esse pronun- 
tiatum est, ex diverso pronuntiatum videtur, tuam non esse —2°.. 


25) Bol. hierüber Keller &.®. und Urtheil 8.28. Bekker S. 127 fg., ver 
auch in dieſem Fall die Eonfumtionsiheorie durchführen will, behauptet, dag auch 
hier die exceptio rei judicatae nur in ihrer negativen Funktion wirke (vgl. Rote 
58), mit welcher geltend gemacht wird, daß, nicht was, geurtheilt wurde. Alleın 
diefe Behauptung ift wohl unrichtig (vgl. Dagegen auch Wegell$.47 Note87;: 
wie joll Hier die Regel bis de eadem re ne sit actio zur Anwendung fommen 
fönnen, da der Reftitutionsanfpruch des Beklagten, der confumirt werben toll, 
noch gar nicht exiſtirt: es gäbe hienach eine Konfumtion, bevor noch das Red 
die Geftalt des confumirbaren Anfpruchs angenommen hat, alfo Conſumtiou einer 
res, bie nicht bloß noch nicht klagbar, fondern überhaupt noch gar nicht vorhanden 
it! (vgl. dagegen auch Dernburg in der Heidelb. krit. Zeitfchr. ©. 350 fg. un? 
Keller Civilproz. 2. Aufl. S.297). Aber auch die Anfiht Dernburg's (um 
Windſcheid's Die Actio ©. 84.85), daß in jenen Stellen Die exceptio rei ju- 
dicatae in negativer Funktion zu denken fel, indem der fernere Anfpruch des Be- 
klagten deßwegen ausgefchloffen werde, weil über ihn hereits einmal geurtheilt 
worden fei, ift wohl unhaltbar : nicht in dem Urtheil über das Cigenthum des A 
liegt ein Urtheil über das bes B, fonbern in der Anerkennung des Eigenthums 
des A liegt nothwendig zugleich die A berfennung besfelben in der Perfon des B 
(quia in proprietatis quaestione quod meum est alterius non est 1.30 $. 4 
D. h. t.): es fommt alfo auf den Inhalt, nicht auf das bloße Dafein eines 
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Anders verhält es fih, wenn der Richter dem Kläger das ausſchließ⸗ 
liche Recht deshalb aberfennt, weil er es in der Perfon des Beflag- 
ten begründet findet; hier bildet den Inhalt des richterlichen Urtheils 
immer nur der Ausſpruch, daß dem Kläger das intendirte Recht 
nicht zuftehe: daß Das dem Kläger aberfannte Recht dem Beklagten 
zuftehe, ift nur der Grund der richterlichen Sentenz, nicht ihr In— 
halı25. Die Überfennung des Rechts in der Perfon des Klägers 
involvirt durchaus nicht eine Anerkennung desſelben Rechts in der 
Perſon des Beklagten: der Sag, daß A nicht Eigenthümer (Erbe; 
fei, enthält über das Eigenthumsrecht (Erbrecht) des B nicht Die 
mindefte Beftimmung (1.15 D. cit. — Si vero meam non esse sc. 
hereditatem pronuntiatum est, nihil de tuo jure judicatum in- 
telligitur, quia potest nec mea hereditas esse nec tua 1. 30 $. 1 
D. cit. — Quod si possessor absolutus amissa possessione eun- 
dem sc. fundum ab eodem, qui prius non obtinuit, peteret, non 
obesse ei exceptionem, nihil enim in suo judicio de jure ejus 
statutum videtur). Aus der Abweifung des Klägers kann fomit 
eine Berechtigung des Beflagten nicht gefolgert werden und Dieler 
iſt daher, weil ihm das Recht noch nicht Direkt zugefprochen wurde, 
in einer ipäteren Klageführung des Beweiſes feines Rechts nicht 
überhoben,, ob er gleidy in dielem neuen Prozeß materiell dentelben 
Beweis führen fann, mit dem er im früheren Prozeß die Klage eli⸗ 
dirt hatte?s. — Wird über das flärfere oder relativ beffere 


Urtheils über das Eigenthumsrecht des A an (vgl. any Dworzaf in der Frit. 
Uberſch. V S.19.20), wie Dieß auch ans der Baflung hervorgeht, welche in dieſem 
Fall ver except. r. j. wohl gegeben wurde (si secundum me judicatum non 
est cf.1.9 8.4 D.h.t.44,3 1.16 8.5 D. de pign. 20,4). 

25%) Der Richter iſt nur berufen, über den Eigenthumsanſpruch des Klägers 
au erfermen: findet er 3. B. die f. g. exceptio recentioris dominii des Beklagten 
gegründet, fo fleflt er fehl, daß Kläger nicht Eigenthümer fei, ohne auszu⸗ 
fprechen, daß Beklagter Bigenthümer fei; er fpricht dem Kläger das intendirte 
Recht ab, ohne es dem Beflagten zuzufprechen, wenngleich jene Abweifung die 
Folge feiner Überzeugung fein mag, daß ver Beklagte in neuerer Zeit das @igen- 
thum erworben habe. Dem Beklagten ift es nur darum zu thun, das Cigenthum 
bes Klägers zu negiren, zu bewirken, daß der Richter dem Kläger das intenpirte 
Eigenthumsrecht nicht Juerfenne : fir dieſen Zweck iſt es auch vollkommen gleich: 
gültig, ob der Beflagte fein Eigenthum an der Sache oder das eines Andern 
nachweift. Durch das richterliche abweifende Urtheil wird alfo immer nur dem 
Kläger das Recht abgefprochen, ohne daß es dem Beklagten zugefprochen wird. 

36) Bgl. Kierulff IS. 304 inder Note, Pfeiffer ©.268.269, Wepell 
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Recht geftritten,, fo liegt in der Anerkennung desſelben in der Perſon 
des Klägerd nothwendig zugleich der Ausſpruch, daß das behaup- 
tete 27 Recht des Beklagten gar nicht vorhanden oder doch ſchwächer 
ſei; dagegen liegt in der Abweifung des Klägerd nicht zugleich der 
Ausſpruch, daß der Beklagte das Recht und zwar Das befiere oder 
ftärfere habe. Tritt alfo z. B. der Kläger mit der actio Publiciana 
auf". 372 fg. a. 6. G. 3.) und fliegt er, obgleich der Bellagte die 
exceptio dominii (l. 16. 47 D. de publ. act. 6, 2 vgl. $$. 372. 
373 a. b. G. 3.) vorgeſchützt hat, fo liegt in dem veruriheilenden 
Erfenntniß nothwendig zugleich der definitive Ausſpruch, daß der 
Beklagte nicht Eigenthümer fei, fo daß hiemit in rechtöfräftiger Weile 
über das Eigenthumsrecht des Beklagten entjchieden ift, und deſſen ſpä⸗ 
terer Eigenthumgflage gegen den früheren Sieger mit der Publiciana 
die exceptio rei judicatae entgegenfteht (eadem enim quaestio in 
judicium revocatur?%). Findet dagegen der Richter, daß die ex- 
ceptio dominii des Beklagten begründet jei, jo weift er den publi⸗ 
cianifchen Kläger zwar aus diefem Grunde ab, ohne jedoch den Aus⸗ 


&.485.487.— Sayigny VI ©. 862 fg. entfcheidet diefe Fälle in entgegenges 
feßter Weife, da er die ſ. g. Rechtskraft der Entfcheinungsgründe in fehr weitem 
Umfang annimmt. 

37) Die Vorausſetzung ift alfo, daß der Beklagte ein eigenes und befleres 
Recht behauptet und dadurch die Priorität mit in den Streit Hineinzieht : bat er 
dieß unterlaflen, fo wird, den Sieg des Klägers vorausgefept, nur das Recht dee 
Klägers, nicht deſſen befferes und Härferes Recht anerkannt, und der nach⸗ 
folgenden Klage des jegigen Beflagten aus feinem eigenen befferen Recht fteht die 
exceptio rei judicatae nicht entgegen, weil biefes Recht eberi noch nicht in Frage 
und Unterfuchung gekommen ift. 1.80 8.4 D.h.t. (44, 2) — Cum autem pigno- 
raticia (in rem) actum est adversus priorem creditorem, potest fieri, ut de 
jure possessoris non sit quaesitum, quis non, ut in proprielatis quaestione 
quod meum est alterius non est, ita in obligatione (sc. rei) utique conse- 
quens est, ut non sit aliiobligatum, quod hic probavit sibi teneri ; et pro- 
habilius dicitur, non obstare exceptionem, quoniam de jure possessoris 
quaesitum non est, sed de sola obligatione. cf. 1.49 eod. vgl. Keller 2.G. 
und Urtheil ©. 239. 

38) arg. 1.24 D. h. t. (44, 2). Indem der Richter dem publicianifchen Kläs 
ger troß ber Einrede, si ea res possessoris non sit, die Sache zufpricht, Tiegt 
hierin mit logifcher Nothwendigfeit der Ausfprud), eam rem possessoris non 
esse. Rimmt man bieß nicht an, fo flünde es dem Beflagten, der fo eben troß 
feiner Behauptung des Eigenthums zur Reftitution verurtheilt wurbe, frei, 
gleich darauf mit der rei vindicatio die von ihm reftituirte Sache zurüdzufor: 
dern, alfo den Streit, ob ihm das Bigenthumsrecht gebühre, von neuem zu bes 
ginnen, wodurch das bereits rechtskräftig feftgeftellte Verhältniß wieder in Frage 
geftellt würde. 
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ſpruch (pronuntiatio) zu thun, daß die Sache dem Bellagten gehöre 
(rem rei esse), alfo ohne das Eigenthumsrecht des Beklagten feits 
zuftellen: fommt daher die Sache fpäter in die Hand des früheren 
(abgewiejenen) Klägers, fo muß der die rei vindicatio ‚anftellende 
frühere Beklagte fein Eigenthbumsrecht von neuem beweifen (wozu er 
natürlich das frühere Beweismaterial wieder benugen kann), weil 
eben nody feine pronuntiatio rem suam esse vorliegt ?. Wenn ein 
Pfandgläubiger mit der actio hypothecaria auftritt und der Bes 
Hagte ein befjeres (älteres) Pfanpreht behauptet (exceptio .rei sibi 
antea pignoratae), fo liegt in der Verurtheilung des Beklagten nicht 
bloß die Anerkennung des Pfandrechts des Klägers, fondern auch 
die Anerkennung des befferen Pfandrechts desfelben 3‘, und der 
nachfolgenden Pfandflage des früheren Beklagten ſteht die exceptio 
rei judicatae entgegen, da in dem früheren Urtheil zugleich der Aus» 
ſpruch liegt, daß das Pfandrecht des jegigen Klägers (früheren Be: 
Elagten) ein ſchlechteres ſei ald das des jegigen Beklagten (1. 49 
D. b. t. 44, 2 Duobus diversis temporibus eandem rem -pignori 
dedit:: egit posterior cum priore pigneratitia et obtinuit: mox ille 
agere simili actione instituit. Quaesitum est an exceptio rei ju- 
dicatae obstaret. Si opposuerat exceptionem rei sibi antea pigno— 
ratae et nihil aliud novum et validum adjecerit, sine dubio ob- 
stabit: eandem enim quaestionem revocat in judicium)3®, Iſt 
Dagegen der Kläger in dem erften Prozeß abgewielen worden, und 
zwar aus dem rund, weil der Richter der exceptio rei sibi antea 
pignoratae des Beklagten ftattgegeben hat, fo liegt in dem abwei⸗ 
jenden Urtheil feine pronuntiatio über dad Recht des Beklagten, 


39) Anders entfcheidet Savigny VIS. 346. 847. 864 diefen Fall mit Rück⸗ 
fiht auf die von ihm in fehr weitem Umfang angenommene f. g. Rechtokraft der 
Entſcheidungsgründe. 

30) Hat ver Beklagte in dem früheren Prozeß ein befferes Pfandrecht (oder ein 
älteres Servitutrecht 5.486. 5. ©. 3.) nicht behauptet, alfo die Priorität nicht 
mit in den Streit gezogen, fo ſteht feiner fpäteren Klage bie exceptio rei judica- 
tae nicht entgegen, weil ein und diefelbe Sache mehreren Berfonen nach einander 
verpfändet (oder dienftbar gemacht) fein kann, alfo vie gerichiliche Anerkennung 
des Rechts des Klägers noch feineswegs den Schluß zuläßt, daß der Beklagte 
nicht Pfandglänbiger (Servituisberechtigter) fei; vgl. die Note 27 angef. Stellen. 

30%) Bol. zu diefer Stelle Keller 2. C. und Urtheil ©. 325. 226, Sas 
vigny VI ©. 427 (mißverftanden wird diefe Stelle zum Theil von Pfeiffer 
©. 269). 
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da der Richter nur ausfpricht, daß dem Kläger ein befferes Pfand⸗ 
recht als dem Beklagten nicht zuftehe, nicht aber zugleich ausfpricht, 
daß dem Beflagten ein befferes Pfandrecht zuftehe als dem Kla- 
ger31: Fommt daher die Pfandfache fpäter in die Hand des früheren 
Klägers, fo muß der frühere Beklagte (jegige Kläger) fein Pfand⸗ 
recht von neuem beweifen ?. Ebenſo verhält ed ſich in Anſehung 
einer jüngeren und älteren Seritut ($. 486 a. b. ©. B.). — In 
gleicher Weife verhält es ſich mit den technifchen Einreden über: 
haupt. Hat der Beklagte eine ſolche Einrede vorgefchügt und ift ber 
Richter auf derenlinterfuchung und Prüfung eingegangen, fo liegt 
in der Anerkennung des Klaganſpruchs nothwendig zugleich eine 
Aberfennung des Öegenanfpruche des Beklagten, da jenem nicht 
Folge gegeben werden fönnte, wenn diejer begründet wäre: der 
wahre volle Inhalt eines folden Urtheils defteht alfo in der Beja⸗ 
hung des vom Kläger intendirten Rechts und in der Verneinung 
des eigenen Rechts des Beklagten. Der fpäteren klageweiſen ®el: 
tendmachung des früher einredeweiſe vorgebrachten und aberfannten 


34) Daraus, daß A ein befferes Pfandrecht ale B nicht Hat, läßt fih ber 
Schluß darauf, daß B ein befleres Pfandrecht habe als A, durchaus nicht mit 
Sicherheit ziehen: in ter Aberfennung ber Priorität des Hägerifchen Pfandrechts 
if nicht zugleich nothwendig die Anerkennung der Priorität des Pfandrechts des 
Beklagten enthalten. Konnte dody auch der Kläger deßhalb abgewieſen worben 
fein, weil der Richter gefunden hat, daß der Beflagte ein gleich flarkes Pfand: 
recht habe,. wie der Kläger, alfo auf die exceptio Hin: si non convenit, ut ea res 
mibi quoque pignori esset 1.40 D. de pign. 20,4. (Würde in einem folchen Ball 
der frühere Beflagte gegen den früheren Kläger, in deflen Hand die Pfandſache 
gefommen ift, mit ber actio hypothecaria auftreten, fo müßte nicht nur er jein 
Pfandrecht beweifen, fondern auch der jebige Beklagte feine exceptio rei sibi 
quoque pignoratae beweifen, weil das frühere Urtheil nur feftgeftellt Hat, daß 
er ein befferes Pfandrecht als der jegige Klägernicht habe, ohne auszufprechen, 
daß er einebenfo gutes Pfandrecht habe, als diefer.) . 

32) Würde aber der jeßige Beklagte B bie exceptio rei sibi antea pignora- 
tae vorfchüßen, fo kann fie der Kläger A mit der replicatio rei judicatae zurüd- 
fihlagen, weil darüber fchon geftritten und erfannt ift, daß ber B ein befieres 
Pfandrecht als der A nıdht habe, alfo durch jene Exceptio eadem quaestio in 
judieium revocirt wird. 

38) Kommt die Einrede gar nicht in Betracht, 3. B. wegen Miflingens bes 
Klagbeweiſes oder weil fie (als illiquid) ad separatum verwiefen wird, fo fann 
von einer rehtöfräftigen Entſcheidung über diefelbe natürlich Feine Rede fein; ir 
3. B. wenn die Gompenfationseinrebe gar nicht berückfichtigt wurde I. 7 8.4 D. de 
comp. (46, 3) Si rationem compensationis judex non habuerit, salva manel 
petitio: nec enim rei judicatae exceptio objici potest. 1.4 $.4 D. de contr. 
tut. (27, 4) 1.8 8.4 D. de neg. gest. (3, 5) 1.48 $.4 D.commod. (43, 6). 
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Anſpruchs fleht daher Die exceptio rei judicatae entgegen, da über 
diefen Anfpruch bereitd und zwar in negativem Sinn entichieden (res 
judicata) tft. Iſt alfo 3. B. dem Klagebegehren trog der vom Be⸗ 
Hagten vorgefchügten und vom Richter geprüften Compenjationsein: 
rede flattgegeben worden, fo kann die Gegenforderung fpäter mittelit 
Klage?” nicht mehr wirkfam geltend gemacht werden, weil es bereits 
rechtskraͤftig feftgeftellt ift, daß dieſe Forderung nicht zu Mecht beftehe 
(1.88.2% D. de neg. gest. 3, 5 — Quod si post examinationem 
reprobatae fuerint pensationes, verius est, quasi re judicata, 
amplius agi contrario judicio non posse, quia exceptio rei judi- 
catae opponenda est. 1.7 $. 4 D. de compens. 16, 2 — Aliud 
dicam [Note33), si reprobavit pensationem, quasi non existente 
debito: tunc enim rei judicatae mihi nocebit exceptio. 1. 4 $. 4 
D. de contr. tut. 27, 4)84. Iſt dagegen der Kläger auf die technijche 
Einrede des Beklagten hin abgewiefen worden, fo liegt hierin, ſo⸗ 
weit die Abweifung reicht, zugleich die Anerkennung reſp. 
Realifirung des Einrederechts des Beflagten?®. Darüber hinaus 


333) Ehenfowenig kann natürlich Die verworfene Gegenforderung einer fpäteren 
Klage entgegengefebt werben : hier ſteht dem Kläger die replicatio rei judicatae 
zu Gebote; vgl. Wächter $.78 Note 45. 

34) Es wird auch hier wieder eadem qusestio in jodicium revocirt, vgl. 
Buchka Einf. II S.205 fg. Gbenfo verhält es ſich, wenn z. B. der Beklagte 
die exceptio Jaesionis ultra dimidium oder die f. g. exceptio redhibitoria 
gegen die. Klage des Käufers, ober Die exceptio doli gegen die Klage ex stipu- 
latu vorgebracht hätte (3. B. $.4 I. de except. 4, 48 Gaj. IV 8.146 1.8 D. de 
cond: ob turp. caus. 42, 5) und dennoch verurtheilt worden wäre: hiemit iſt 
rechtskraͤftig entfchieden, daß ihm ein Anfechtungsrecht nicht zuftehe, und feiner 
nachfolgenden Klage auf Aufhebung des Kaufvertrages und Wiederheritellung 
des vorigen Standes ($.934 a. b. G. B.) u. f. f. ſtünde unzweifelhaft die ex- 
ceptio rei judicatae entgegen, vgl. Buchka Einfl. 11 S. 202. (ine andere 
Trage ift es, ob es dem Berechtigten frei ſtehe, fein Anfechtungsrecht, reſp. fein 
Recht im Zall relativer Nullität, noch Fageweife, per modum actionis, geltend 
zu machen, nachdem er es im Weg der Vertheidigung gegen bie Klage des Gläu⸗ 
bigers, per modum exceptionis, geltend zu machen unterlaffen hat : diefe Frage 
beantwortet ſich nach den Grundſaͤtzen bes ſtillſchweigenden Verzichts. In An: 
fehung compenfabler Gegenanfprüche befleht über die Zuläffigkeit ihrer beliebigen 
Geltendmachung durch Klage oder Einrede fein Zweifel cf. 1.8 8.4 D. cit. 43, 6 
1.4 8.4. D. eit. 27, 4) — Gbenfo verhält es ſich, wenn der Beklagte gegen dir 
rei vindicatio ein eigenes dingliches Recht vorgefchügt Hat (1.9 D. deR. V.) 
und diefe exceptio reprobirt worden if: der fpäteren Klage aus diefem Recht 
ſteht die exceptio rei judicatae entgegen. 

348) So 3.8. wenn der Richter über die Gompenfationseinrebe die Forderung 


4 
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aber wirft das Urtheil nicht, da ed in der Natur des Prozeſſes liegt, 
daß der Beklagte in der Defenfive bleibt und feinen weiteren Bor: 
theil erlangen fann, als den negativen, von der Klage freigefpro- 
chen zu werben 35., Eine direkte felbftändige Anerkennung des Rechts 
des Bellagten mit der Wirkung der Rechtskraft enthält dad abwei⸗ 
jende Urtheil nicht; es kann daher aus demfelben auch nicht eine 
pofitive Berechtigung des Beklagten gefolgert werden, weil eben der 
Richter unmittelbar nur das Recht des Klägers, nicht Das des De: 
klagten feftzuftellen hat, und fein Ausſpruch (pronuntiatio) nur über 
jenes, nicht über Dviefes ergeht. Die Anerfennung des Rechts des 
Beklagten bildet zwar den Grund des richterlichen Ausſpruchs über 
das Klagerecht, nicht aber deffen In halt. Macht daher ver frühere 
Beklagte jein Recht fpäter im Weg der Klage geltend, fo muß er 
dasfelbe wieder von neuem begründen und beweifen, wozu er fidh 
natürlich der früheren Beweismittel wieder bedienen kann, jedoch 
ohne daß der Richter formell an das im früheren Prozeß Daraus ge: 
zogene Rejultat gebunden wäre 3%. 


des Klägers durch die Gegenforberung des Beklagten für getilgt erklärt: hier 
liegt in dem richterlichen Urteil pro concurrente summa (Rote 36) die Aner- 
kennung und Realifirung des Rechts des Beklagten; veßgleichen wenn ber Rich: 
ter über die exceptio laesionis ultra dimidium den Kaufvertrag für aufgehe⸗ 
ben erklärt u. f. f. 

35) Der ganze Rechtsftreit dreht ſich nur um das intendirte Recht bes Klaͤ⸗ 
gers; bloß um den Klageanfpruch zu eliviren, bringt der Bellagte feinerfeits 
Rechte und Anſprüche vor: was er bezweckt und verlangt, iſt (gänzlicye ober theil- 
weife) Abweifung des Klägers, nur um biefen gegenwärtigen Erfolg, nicht um 
die definitive Beftftellung eines eigenen Rechts für alle Zukunft, nur darum, daß 
dem Kläger das beanfpruchte Recht a b=, nicht darum, daß ihm ein eigenes Recht 
z u geſprochen werde, ift es ihm zu thun; vgl. Pfeiffer S.268.269, der mit 
Recht hervorhebt, daß Savigny felbft VI S. 865.366 auf den Wiberfprud in 
feiner Darftellung aufmerffam macht, ohne daß es ihm jedoch gelungen wäre, 
denjelben wirklich zu befeitigen. 

86) Hat alfo 3.3. der Beklagte zum Zwed der Eompenfation das Dafein 
einer Begenforberung bewiefen, welche bie Höhe der eingeflagten Forderung über: 
fteigt, fo wird dieſelbe durch das richterliche Urtheil, welches der Compenſations⸗ 
einrede flatigibt, nur in fo weit anerfannt als es zu Diefem Zweck erforderlich iſt: 
wird fpäter der Überfihuß eingeflagt (1.48 $.4 D. commod. 48, 6), fo muß der 
Gläubiger von neuem diefen Theil feiner Forderung beweifen, kann fich alfo anf 
das frühere Urtheil nicht mit Erfolg berufen, weil diefes eben nicht ausgefprochen 
hat, daß er x-+y zu forbern habe, ſondern nur daß der frühere Kläger x nicht zu 
ferbern habe, vgl. Bayer Vortr. ©. 444, Wagner Über vie Gompenfation fm 
öfterr. @ivilproz. 4847 58.49.35. (Bratobevera Mater. VII S.335. 386 will 
in dieſem Ball eine ſtillſchweigende Widerklage annehmen cf. 1. 44 C. de sent. 
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Das Ergebniß der vorftehenden Darftellung läßt fich in folgende 
Säge faflen. Die Rehtsfraft des Urtheils reicht fo weit als der 
Inhalt des Urtheild reicht: nach dem wahren vollen Inhalt des 
Urtheils beftimmt fi) der möglihe Gegenftand und Umfang der 
Rechtskraft. Das Urtheil enthält aber einen felbftändigen und direk⸗ 
ten Ausfpruch nur über den concreten Klageanfprud, alſo 
weder über die Klagthatfachen, noch über die Präjudicialpunkte. 
Einen Ausfpruch über Recht und Anfprüche des Beklagten fann 
das Urtheil enthalten, wenn und infofern in der Anerfennung 
des Klagerechts nothiwendig zugleich eine Aberfennung der An: 
jprüche des Beklagten liegt: dagegen enthält das Urtheil an ſich“ 


7,45 und dazu Savigny VIS.338 fg.; allein fo wenig nach heutigem ge⸗ 
meinem Prozeßrecht eine ſtillſchweigende Widerklage angenommen werben kann, 
vgl. Sayigny ©. 348 fg., Wetzell $.46 Note 16, fo wenig nach öflerr. Pro⸗ 
zeßrecht; vgl. auch Nippel Erläuter. zur A. G. O. I ©. 195. 496. 622.) — 
Ebenſo verhält es fi, wenn der @igenthumsfläger zufolge einer vorgeſchützten 
auf einem dinglichen oder perfönlichen Recht des Beklagten beruhenden exceptio 
zur Zeit abgewiefen wurde (1.9 D. de R. V.): der Richter fpricht Hier nur aus, 
daß der Reflitutionsanfpruch gegenwärtig nicht flattfinde, ohne auszufprechen, 
daß dem Beflagten die Servitut u. f. f. zuftehe (cf. 1. 7 pr. D. usufr. quem- 
adm. 7, 9): das Dafein des Rechts des Beklagten bildet ven Grund, nicht 
aber den Inhalt der richterlichen Entſcheidung, und der Beflagte, der fpäter 
basfelbe Recht Flagmweife geltend macht (3. B. die actio confessoria gegen ben 
früheren Kläger anftellt}, muß fein (Sersituts=) Recht von neuem barthun. (If 
doch erft allmälig bei der absolutio ab instantia an die Stelle ver bloßen Ent- 
Iaflung des Beklagten ein förmliches entbindendes Urtheil getreten, welches gleich 
jedem anderen eröffnet und mitgetheilt wird, worin über die Koſten bes Verfah⸗ 
tens erfannt wird und wogegen Rechtsmittel zuläfftg find, vgl. Bland Mehr: 
heit ©. 15.266 fg. : dieſe progefiualifche Veränderung bat daran nichts umge: 
Raltet, daß der Beklagte nur zur Zeit von der Klage refp. ab observatione ju- 
dieii entbunden (relarirt) wird, ohne daß ihm ein eigenes Hecht felbftändig zu⸗ 
gefprochen wird.) 

87) DieAufgabe des Richters befteht Lediglich darin, dem Kläger das inten: 
dirte Recht ab= oder zuzufprechen : in dem Zufprechen desfelben kann zugleich ein 
Abfprechen eines Rechte des Beklagten liegen, dagegen liegt im Abfprechen des 
Klagerechts nicht zugleich ein Zufprechen eines Rechts für ven Beflagten, da dieler 
feiner Defenfivflellung nach nur jenes verlangt, und mit dieſem Abfprechen bie 
Aufgabe des Richters in diefem Prozeß erfüllt iſt. Dieß muß denn auch in dem 
Fall gelten, wenn ber Richter die actio negatoria bes Klägers aus dem Grund ab⸗ 
weiſt, weil der Beklagte ein Servitutsrecht bewiefen hat: ver Richter ſpricht nicht 
aus, daß der Beklagte die Servitut habe, ſondern daß der Kläger nicht berechtigt 
fei, ven Beklagten am uti frui u. f.w. zu hindern: er fpricht alfo nicht dem Be⸗ 
flagten das jus utendi fruendi etc. zu, fondern er fpricht dem Kläger das jus 
prohibendi (das Unterfagungsrecht 5.1459 a. b. G. B.) ab. Der Beklagte, der 
fpäter gegen den früheren Kläger mit der actio confessoria auftritt, muß daber 
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niemals einen felbftändigen Ausfpruch über die pofitive Verech⸗ 
tigung ded Deflagten®®. 

Bringt man diefen der materiellen Rechtskraft fähigen Inhalt 
des Urtheils in Verbindung mit dem in der Berurtheilung oder Frei 
ſprechung des Beklagten beftehenden Inhalt des Urtheild (vorherg. 8, 
fo erfcheint das richterliche Urtheil als zufammengefegt aus zwei Thei⸗ 
len, wovon der eine das flreitige Rechtöverhältmiß feftftellt, während 
ber andere eine Anordnung (Dispofition) enthält. Das Urtheil ent- 
hält ſonach zwei Momente, ein dveflaratives (decifives) Moment, 
die pronuntiatio (Deklaration cf. 1. 35 $. 4 D. de R. V.) über das 
ftreitige Recht, und ein dis poſit ives (imperatived) , Die condem- 


— — — — — 


fein Servitutsrecht von neuem beweiſen. (A. A. Savigny S. 349. 350 mit 
Rückficht anf die ſ. g. Rechtskraft der Gründe. Saviguy S.350 meint aber 
auch, daß hier ſchon der Inhalt des Urtheils ſelbſt den Ausſpruch über das 
Recht des Beklagten enthalte, da bei der Negatorienflage die Formel lautet: Si 
paret. Negi:lio jus non esse utendi fruendi; weift nun ber Richter den Kläger 
ab, jo fpricht er aus: Non paret, Negidio jus non esse etc., was aber yöllız 
gleichbedeutend fei mit dem Ausfpruch: Paret, Negidio jus esse etc. Allein 
dieſe Deduftion iſt doch wohl unhaltbar. Der Eigenthümer konnte ftatt mit der 
actio negatoria auch mit der actio prohibitoria [1.44 D. si serv. vind. 8, 5 
1.5 pr. D. si ususfr. pet. 7, 6) auftreten, welche von jener materiell nicht ver= 
ichiedenift [vgl. Schmidt in ber Zeitfchr. f. gefch. Rechtswifl. By XV ©. 168 fg., 
Pernice Comment. jur. rom. 4855 p. 434 sq., Witte in der Gieß. Zeitichr. 
N. F. Bo XIII S. 386 fg.). Bei diefer actio prohibitoria lautete aber die For⸗ 
mel: si paret jus Aulo Agerio esse prohibendi Nm. Nm. uti frui; wies bier 
der Richter den Kläger ab, fo ſprach er nur aus: Non paret Ao. Ao. jus esse 
probibendi etc., worin fidher eine pofltive und direkte Anerkennung des Servi⸗ 
tutsrechts des Beklagten nicht enthalten iſt. Kann man nun annehmen, daB vie 
Verfchiedenheit der Formel eine fo wefentliche Berfchienenheit des Inhalts des 
Urtheils nach fich gezogen habe? Und würde es hienach nicht der Kläger in feiner 
Macht gehabt haben, durch Die Wahl der einen oder andern actio zugleich einen 
direften Ausspruch uber das Hecht des Beklagten zu provoeirenrefp. zu vermeiden 9) 

38) Es Laßt fich nicht läugnen, daß es praktifch wünfchenswerth erfcheint, 
den Sieg des Beklagten die dauernde Frucht ber definitiven Feſtſtellung und po⸗ 
fitiven Anerkennung feines Rechts zu verfchaffen, fo daß er in künftigen Prozeſ⸗ 
fen dieſes Urtheil feiner Klage zu Grunde legen kann. Dieß Eünnte (abgefchen 
von der zufälligen Möglichkeit einer Widerflage) dadurch bewirkt werben, baf. 
dem Beklagten das progeffualifche Recht eingeräumt würbe, fein @inrebebegeb- 
ren nicht bloß negativ (auf Abweifung des Klägers), fondern auch pofltiv (auf 
Anerkennung feines einredeweife geltend gemachten Rechts) zu flellen: dann ent 
hielte das Urtheil zugleich einen direkten Ausfpruch über das Recht des Beklag⸗ 
ten (ein praejudieium im Sinn von Gaj. IV $. 44, alfo ohne eine condemnatio), 
und dasjenige, was fonft nur ale Grund der Entſcheidung erfcheint, würde 
hiedurch zum Inhalt des Uriheils und hiedurch der Rechtskraft fähig. 
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natio oder absolutio des Bellagten?®. Da nun die materielle 
Rechtskraft in der enpgültigen Feftitelung eines flreitigen Rechtes 
verhältnifies, in der definitiven Umwandlung eines ungewiffen Rechts 
in ein gewifjes befteht, fo folgt von felbft, daß nur derjenige Theil 
des Urtheild, welcher den Ausſpruch (pronuntiatio) über daß ſtrei⸗ 
tige Rechtöverhältniß enthält, alfo der dekla rative (decifive) Theil 
der richterlichen Entfcheidung in materielle Rechtskraft erwachſen 
fann, während der dis poſitive Theil der Entfcheivung feinem Be⸗ 
griff und Weſen nad nur der formellen Rechtskraft fähig ift?®. 
Der deflarative (pronuntiative) Theil fteht zum dispoſitiven Theil 
des Urtheils im Verhältnis von Grund und Yolge 3% ; weil der Rich⸗ 
ter das Recht des Klägers ald vorhanden annimmt (3. B. quia pa- 
ret rem actoris esse), verurtheilt er den Beklagten (zur Herausgabe 
der Sache), und umgekehrt, weil er das Recht des Klägers als nicht 
vorhanden erflärt (3. B. quia paret rem actoris non esse) , fpricht 
er den Beklagten frei: Berurtheilung und Freiſprechung find nur 
die rein praftifchen Confequenzen aus der Bejahung oder Vernei⸗ 
nung des ftreitigen Rechts. Der veflarative (pronuntiative) Theil 
des Urtheils erfcheint daher in doppelter Eigenfchaft: er enthält die 
eigentliche Decifion des ftreitigen Rechtsverhältniffes und ift zugleich 
der Grund der richterlichen Dispofltion: er tft zugleich Ent» 
Iheidung und Entfheidungsgrund. Hat man nun unter 
„Enticheidung“ nur den dispofitiven Theil des Urtheils als den un- 
mittelbar praktiſch wichtigen vor Augen, verfteht man alſo unter Ent» 
Icheidungsgrund (im materiellen Sinn) den Grund der die Verurthei⸗ 


382) Manche Schriftfteller verſtehen unter dem „dispofitiven” Theil des Ur⸗ 
tHeils die Entſcheidung in ihrem ganzen Umfang im Begenfaß zu den bloßen Ent- 
fcheidungsgründen, alfo beide im Text unterfchiedenen Beſtandtheile, die Dekla⸗ 
ration (3. B. rem meam esse) und ben richterlichen Befehl (4. B. den jussus 
de restituendo) : dieſe Differenz betrifft bloß den Ausdruck. 

39) Da die materielle Rechtskraft die formelle zu ihrer Borausfegung hat, fo 
verſteht es fich vonfelbft, daß auch ver deflarative Theil des Urtheils formell rechts⸗ 
fräftig wird und daher der Appellation ebenfo fähig als bebürftig iſt: denn was 
rechtskräftig zu werben fähig und beftimmt if, muß durch Appellation angefoch⸗ 
ten werben fönnen, und umgekehrt, was nicht rechtöftäftig wird, braucht und darf 
nicht Gegenfland der Appellation fein; vgl. Savigny ©. 851. 852. 386. 

398) Diefes Berhältniß von Grund und Folge ift befonders bei den romi⸗ 
ſchen actiones arbitrariae hervorgetreten, ba hierbei pronuntiatio und con- 
demmatio auch zeitlich gefondert waren (vgl. Keller Civilproz. ©. 409). 
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fung oder Freifprehung ausfprechenden Enticheidung, jo muB man 
freilich fagen, daß die Entfheidungsgründe?, und zwar widı 
fie auch, fondern nur flet®, vehtöfräftig werben, da dasjenige, 
was hier Grund heißt, vielmehr die Decifion felbft, der wahre 
(bejahende oder verneinende) Inhalt der Entiheidung über dar 
ftreitige Rechtsverhältniß, alfo das eigentlich für die Gegenwart unt 
Zukunft Ausgefprochene und Feftgeftellte it. Hierin liegt aber auch 
zugleich die Grenze der Rechtskraft der Enticheidungdgründe: nur 
jene Entjcheidungsgründe, welche zugleich felbft Entfcheidungen fint, 
werden rechtskräftig. Was bloß Entiheidungsgrund ift, kann 
nicht in Rechtöfraft erwachfen, weil es eben nur Motiv der Enı- 
ſcheidung ift*!, alfo den Richter nur beftimmt, das eigentlich ſtrei 
tige Verhältni fo oder fo feftzuftellen, ohne an und für fih Gegen: 
ſtand der definitiven Enticheidung und endgültigen Feſtſtellung zu 
fein: was nicht pronuntiirt ift, bat nicht die auctoritas rei judi- 
catae. Mit andern Worten: nur ſolche Entfcheidungsgründe, welde 


46) Eine ausführliche Darftellung der Rechtskraft der Eutfcheidungsgränte 
gibt Savigny VI $5.294— 294 , der jedoch ven (materiellen) Entſcheidungs⸗ 
gründen eine weit größere Bedeutung zufchreibt, als hier angenommen wird, un: 
dem er alle f. g. objeltiven Gründe (Blemente) des Urtheils rechtskräftig werben 
Laßt, ohne zwifchen bloßen Entſcheidungsgründen und folchen, die zugleich Ent: 
ſcheidungen find, zu unterfcheiden, und ohne in dem Klagrecht den eigentlichen 
Gegenſtand des richterlichen Ausfpruchs und die Grenze feines Umfangs zu 
fehen. Ihm folgen hierin Vangerow J ©.344. 345, Schäffer „Zur Lehre 
von der res judicata insbefondere der Rechtskraft der Entfcheidungsgründe” in 
der Gieß. Zeitſchr. N. F. Bo XU Nr. IX S. 247 fg. und wie es fcheint aud 
Arndts 8. 446 Anm. 3; vgl. jedoch dagegen Pfeiffer S. 264 fg., Koch 
Preuß. Privatr. 15.199, Wetzzell IL$.47. 

408) Es ift wohl unrichtig ober doch ungendu, wenn Savigny ©. 358. 
369 lehrt, daß die Rechtskraft „nicht bloß der Entfcheidung felbft (Verurthei⸗ 
lung oder Breifprechung), fondern a uch den objektiven Gründen verfelben zuge: 
fehrieben werden müſſe“: materiell rechtskräftig Fönnen nur die f. g. objef: 
tiven Gründe (der deflarative, becifive Theil des Urtheils) werben, die Ben: 
theilung ober Sreifprehung, wodurch ein Rechtsverhältnig nicht feitgeftellt, 
fondern dem Beflagten eine Handlung aufgetragen oder der Kläger abgewiejen 
wird, kann nur formell rechtskräftig d. h. unabänderlich werden. Jene Dar: 
ftellung beruht auf dem Mangel der gehörigen Unterfcheidung zwifchen mare 
rieller und formeller Rechtskraft. 

44) Bol. auch Linde „Über die Rechtefraft der Entfcheidungsgründe“ im 
civ. Ach. Bv XXXIII Nr. XIILS.345— 553, der gleichfalls (gegen Savignv 
ausführt, daß nur folche (objektive) Entſcheidungsgründe, welche zugleich felbni 
Entfcheivungen find, in Rechtskraft erwachfen Fönnen; ihm ftimmt auch Heim: 
bad ©.813 fg. 848 fg. bei. 
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Gründe des Dispofitiven Theild des Urtheils find, erwachſen in 
Rechtskraft; jene Entiheidungsgründe dagegen, welche nur Gründe 
des deklarativen Theild des Urtheils (der pronuntiatio) bilden 
(aljo die Gründe jener Gründe) , find der Rechtskraft nicht fähig. 
Weift z.B. der Richter die Eigenthumsflage auf Grund der f. 9. | 
exceptio recentioris dominii ab, fo wird zwar der Grund diefer Ab⸗ 
weifung (alfo der rein praftifchen Entfheidung) , die pronuntiatio 
rem actoris non esse, redhtöfräftig, aber der Grund dieſes Grundes 
(die Annahme eines neueren Eigenthums in der Berfon des Beklag⸗ 
ten) wird nicht rechtöfräftig, weil der Richter eben nicht ausfpricht, 
rem rei esse, jondern nur auf jene Annahme hin pronuntiirt, rem 
actoris non esse. 

Wird dasjenige und nur dasjenige materiell rechtöfräftig, was 
den Inhalt des deflarativen (decifiven) Theild der richterlichen Ent- 
fheidung ausmadht, jo fragt es fih, aus weldhen Quellen im con- 
creten Fall dieſer Inhalt, der materiell rechtöfräftig zu werben fähig 
und beftimmt ift, in feinem vollen Umfang erfannt werben fünne, wo 
alio der die Rechtöverhältnifie feftftellende Ausſpruch des Richters (die 
pronuntiatio) aufzufuchen und zu finden feit?? Die Veranlaffung 
zu dieſer Frage liegt in der formellen Einrichtung der richterlichen 
Urtheile 22. Es befteht feit langer Zeit die Sitte, daß die Gerichte 
ihrem Urtheilsſpruch eine ausführliche Rechtfertigung beigeben, fo 
daß zwei Schriftftüde vorhanden find, von denen das eine formell 
als Entjcheidung bezeichnet wird (Urtheil, Erkenntniß, Urtheilsfor- 
mel, sententia), während das andere die Gründe diejer Entichei- 


. 42) Diefe Frage ift von der früheren über den Gegenſtand und Umfang der 
Rechtskraft überhaupt wohl zu unterfeheiden: dort handelt es fich darum, wie 
weit die materielle Rechtskraft eines Urteils uberhaupt reicht; hier Darum, aus 
welchen Quellen im eoncreten Fall ver Inhalt des betreffenden Urtheils und hie⸗ 
mit der Gegenfland und Umfang der Rechtskraft in diefem Ball zu ermitteln iſt: 
dort fragt es ſich, worin der Inhalt des Urtheils überhaupt beſtehen kann, was 
alfo rechtskräftig werden kann, während es hier darauf anfommt, wo der Inhalt 
eines fpeziellen Urtheils aufzufuchen fei, um zu wiffen, was in concreto wirklid) 
techtsfräftig werde. Savigny VI$$.294. 292 hat das Verdienſt, diefe beiden 
Fragen zuerft ſcharf gefondert und beſtimmt formulirt zu haben. 

438) Bol. Rud. Brindmann Über die richterlichen Urtheilsgründe, nach 
ihrer Nũtzlichkeit und Nothwendigkeit, fowie über ihre Auffindung, Entwidlung 
und Anordnung nebft Bemerkungen über den richterlihen Stil und Ton. Kiel 
4826 (428 SE.). 


Unger, Syſfem v. oͤſterr. allg. Privatrechts Bo II. 44 
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dung enthält (f. g. Entfcheidungsgründe, Urtheildgründe im fors 
mellen Sinn). Die Urtheilsformel enthält ftets und nothwendig 
den dispofitiven Theil der Entfcheidung 1?*, die Verurtheilung Des 
Beklagten oder die Abweifung des Klägers, alſo die rein praftifche 
Entſcheidung, welche zwar der formellen, nicht aber der materiellen 
Rechtskraft fähig ift. Dagegen enthält fie den Ausſpruch (pronun- 
tiatio) über das flreitigeRecht, die definitive Fefiftellung der beſtritte⸗ 
nen Rechtsverhaͤltniſſe, entweder gar nicht, oder doch nicht in vollem 
Umfang : im tenor sententiae findet ſich alfo gerade der zur materiel⸗ 
ten Rechtskraft beftimmte decifive (deflarative) Theil der richterlichen 
Entſcheidung entweder gar nicht oder doch nicht vollſtaͤndig. So läpt 


43) Während nach gemeinem Prozeßrecht die Gerichte nicht verpflichtet find, 
den Parteien die Entfcheidungsgründe hinauszugeben, welche nur dem höheren 
Richter „verpitfchiert” einzuſchicken find (3.3.4. 8.60 vgl. Brindmann $. 19, 
Heimbach S.769 fg. und die Stellen bei Ofterloh 1 $.95 Note 44), fehrieb 
ichon die Joſephiniſche G. D. vor, daß zwar in dem Urtheil „von ben Beweg- 
gründen, die den Richter zu deſſen Abfaflung beflimmt haben, nichts erwähnt 
werden folle” (5.250 A. G. O. vgl. Hfokr. 2. Dez. 4797 Weffely I Rr. 784, 
$.308 prov. C. P. O.), daß aber „über jeden Spruch, worüber eine weitere Be 
fchwerbeführung offen fteht, den Parteien auf Anlangen..... bie Beweggründe 
des ergangenen Urtheils mit Beziehung auf bie abgeführten Alten.... hinaus⸗ 
gegeben werben follen“ (5.251 A. G. O. vgl. Refol. 44. Juni 4784 Hfoktt. 
9. Dez. 1782 Refol. 44. Sept. 1784 Weffely I Nr. 804—808). Hienach mußte 
die erſte Inſtanz ſtets, die zweite Inflanz aber nur dann, wenn fie das erfirid: 
terliche Urtheil abänderte over aufhob, Entſcheidungsgründe, (Beweggründe, 
Motiven) an die Parteien auf ihr Berlangen hinausgeben (vgl. Rippel rs 
laut. 1 S. 627)3 die oberfte Juftigfielle war nur dann, wenn fie zwei gleichlau⸗ 
tende Urtheile abänberte oder aufhob, verpflichtet, der fachfälligen Partei auf 
Verlangen die Entſcheidungsgründe mitzutheilen (a. h. Entfchl. v. 25. Sert. 
1792 Weſſel y INr. 806). In neuefter Zeit ift hierin ein fehr erheblicher, höchſt 
vanfenswerther Kortfchritt gemacht worden. Schon in der prov. C. P. O. für 
Ungarn u. f.w. if den Werichten aufgetragen, die Entfcheidungsgründe „felb 
wenn gegen das Erkenntnif feine weitere Befchwerbeführung flattfindet, beiden 
Theilen mit dem Urtheil zugleich von Amtswegen zuzuftellen“ (85. 305. 334 prov. 
C. P. O.). Das kaiſ. Patent v. 3. Mai 1853 aber (über die innere Einrichtung 
und bie Gefchäftsorbnung fammtlicher Gerichtsbehörden) ſchreibt im 8.497 vor, 
daß „die Obergerichte und ber oberfte Gerichtshof Reis, ohne ein Begehren ver 
Parteien abzuwarten und ohne Unterfchied, ob die unterrichterliche Cutſcheidung 
beftätiget odereabgeändert wurde, Die Beweggrüube ihrer Entſcheidung hinaus⸗ 
zugeben haben“. Vgl. auch den Aufſatz: „DieMotivirung der richterlichen Ent: 
fcheidungen in Givifrechtsfachen, namentlich von Seiten des oberfien Gerichte: 
hofs, mit befonderer Rückſicht anf die dießfälligen Vorſchriften der neueren und 
neueften Geſetze“ in der öflerr. ©. 3. 4858 Ar. 485 — 197. 

438) Der tenor sententiae (die Urtheilsformel) wird baher andy hanflg das 
„Dispofitive” genannt. 
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das freifprechende Urtheil als ſolches vollkommen zweifelhaft, ob 
das der Klage zu Grunde liegende Recht als abgeſprochen zu betrach⸗ 
ten fei, oder ob nur das Daſein des Rechts in der Beftalt des Rechts⸗ 
anſpruchs, alſo die perjönlidhe Richtung des möglicherweije oder 
wirklich vorhandenen Rechte, verneint worden feit; ebenſo bleibt 
es völlig ungewiß, ob das Klagerecht als niemals entſtanden, oder 
duch nachträgliche Ereignifje wieder erlojchen, oder durch technifche 
Einreden aufgehoben‘: angenommen wurde :*. Das condemnas 


44) So fann 3.2. der Eigenthumskläger abgewiefen worben fein, weil er den 
Beweis feines Cigenthumsrechts nicht erbracht hat: hier ifl ver wahre Inhalt der 
Entfcheidung, ber ſich aber im tenor sententiae nicht findet, rem actoris non 
esse (cf. 1.15 D.h.t.44, 2), und einer fpäteren rei vindicatio oder (echten oder 
unechten) exceptio dominii fteht die exceptio refp. replicatio rei judicatae ents 
gegen (1.24 D. h. t.), weil eben bereits feftgeftellt iR, daß dieſer Perfon das 
Gigenthumsrecht nicht zufiche. Der mit der Eigenthumsllage Belangte Tann 
aber auch aus dem Grund freigefprochen worden fein, weil er die vindicirte Sache 
nicht befigt (6.866 a. b. G. B. 8.2 I. de act. 4, 6 1.1 $.6 D. uti poss. 43, 47 
1.9 D.de R.V.), absvlutus, quia non possidebat : hier kann ber wahre Inhalt 
der richterlichen Entſcheidung unter Umfländen bloß in der Berneinung ber bes 
ſtimmten perfönlicgen Richtung und Beziehung des Gigenthumsrechte (nicht aber, 
wie Savigny ©. 859.360 angibt, in der Berneinung des Beſitzes des Beklag⸗ 
ten) beſtehen, und ber fpäteren Bigenthumsflage gegen ben nunmehr befigenven 
Beklagten ſteht die exceptio rei judicatae nicht entgegen, weil eben über das 
Dafein oder Richtvafein des Eigenthumsrechts voransgeſetztermaßen noch gar 
nicht pronuntiirt it (1.47 D. h. t. Sirem meam a te petiero, tu autem ideo 
fueris absolutus, quod probaveris sine dolo malo te desiisse possidere ; 
deinde postea coeperis possidere et ego a te petam, non nocebit mihi ex- 
ceptio rei judicatae. 1.48 pr. 1.9 pr. eod.); möglicgerweife kann aber in dies 
fen Fällen zugleich auch über das Eigenthumsrecht geſprochen und viefes bejaht 
oder verneint worben fein (1.9 pr. $.4 D. cit. 1.46 $.5 D, de pign. 20, 4 vgl, 
Note 420), woraus ſich dann wieder verſchiedene Folgen für die fpäter verfuchte 
Geltendmachung des Bigenthumsrechts ergeben. 

45) So gebt 3. B. aus ber Abfolution als folcher nicht hervor, daß die For⸗ 
derung als durch Compenſation getilgt zu betrachten fei: wollte man fich hier 
bloß auf den tenor sententiae befchränfen, ſo könnte der freigefprochene Bes 
klagte von neuem mittel felbRändiger Klage die Bezahlung jener Forderung vers 
langen, mit welcher er compenfirt hat, die aljo in der That bereits befriedigt iſt. 
Sehr zu billigen iſt infofern bie Vorfchrift des 5. 299 der prov. C. P. OD. (der 
aber freilich nur eine Halbe Maßregel enthält, Note 46), wonach, „wenn die For⸗ 
derung bes Klägers ganz oder theilweife abgewiefen wird, weil dieſelbe burch 
Compenſation getilgt erfcheint, diefes in dem Urtheil auzuführen iſt“: es wirb 
hiedurch, von allem andern abgefehen, bewirkt, daß die Urtheile der beiden uns 
teren Inflanzen, „welche ben Beflagten aus verfchiebenen Gründen abjolviren, 
das eine, weil die Klagforderung al6 nicht bewiefen oder durch Zahlung, Erlaß 
u. f. f. wieder exloſchen, das andere, weil die Klagforderung zwar als zurecht 
beſtehend, jedoch durch Compenfation getilgt angenommen wird, nicht gleich 

44* 





646 Sechfte Abtheilung. Der Schuß der Rechteverhältnifie. 


torifche Urtheil enthält als folches nicht die Berneinung der vom Be: 
klagten opponirten Einrederechte 4%; ja felbft ein Ausfpruch über das 
Klagerecht wird in demfelben nicht enthalten fein, wenn das Klag- 
petit minder forgfältig abgefaßt ift 7. Will man den wahren vollen 
Inhalt des Urtheils fennen lernen, fo fann man bei dem formell ald 
Entſcheidung bezeichneten tenor sententiae nicht ftehen bleiben, fon: 
dern muß fich nach anderen Erfenntnißgquellen umfehen. Eine foldhe 


fauten und einem Revifionszug des Beklagten an die dritte Inſtanz die Regel, 
daß gegen zwei gleichlautenve Urtheile nicht revidirt werben darf, auch nicht ein⸗ 
mal dem äußern Schein nach enigegenfteht. 

458) Noch greller geftaltet fi) das Verhältniß, wenn der Richter den Kläger 
bloß zur Beit (angebrachtermaßen) abweifen will, das Urtheil ſelbſt aber der 
tenor sententise) einen hierauf bezüglichen Zufaß nicht enthält, wie dieß bei uns 
häufig vorlommt. (Meint doch felbft Nippel Erläuter. zur A. G. O. IS. 621, 
daß der Kläger, der zu früh geflagt hat, einfach abzuweifen fei, da „der Ausdruck, 
ber @eflagte fei die geforderten 1000 fl. Derzeit zu bezahlen nicht ſchuldig, ein 
undeutliches und unbeftimmtes Erfenntnig enthalten würde”!) In einem foldyen 
Ball, wo aus der Abfolution als folhernicht Har wird, ob fie als absolutio ab in- 
stantia oder ab actione gemeint fei, muß aus ben Entfcpeibungsgründen entnom⸗ 
men werben, ob der Anſpruch des Klägers an ſich verneint, ober ob nur defſen gegen⸗ 
wärtiger Realifirung nicht ftattgegeben werben follte. Im letzteren Fall ſteht der 
fpäteren Klage die exceptio rei judicatae nicht entgegen, weil, wie Fifcher 
Handb. S.214 mit Recht bemerkt, „aus den Entfcheidungsgründen des früheren 
Urtheils zu erfehen iſt, daß nicht Unrichtigfeit der Forderung, fondern die da⸗ 
mals beftandene Nichiflagbarkeit derfelben der Grund ver Abweifung war.“ 

46) So z. B. geht aus der Condemnation ale folcher nicht hervor, daß kie 
compensando geltend gemachte Gegenforderung rechtöfräftig verworfen worden 
fei, daß ber Richter die Eriftenz des im Weg ber exceptio gegen bie rei vindi- 
catio geltend gemachten Servitutsrechts verneint habe u. f.f. Aus dem tenor 
der condemnatorifchen Sentenz wird fich ſchon deßhalb die rechisfräftige Ber: 
werfung der Binreden niemals entnehmen laſſen, weil es nach oͤſterr. Prozeßrecht 
unftatthaft if, der Berwerfung von Einreden im Urtheil Erwähnung zu machen: 
das Hofdekret v. 2. Dez. 1797 (Weffelyi Nr. 784) bat „ben Unfug (2), mittel 
welchem in den Uriheilen nicht bloß über das Begehren der Bartei erfannt, fon: 
dern auch eingefchaltet worben, daß diefen oder jenen..... Ginwendungen nicht 
ſtattgegeben fei, abgeftellt und ven Richter auf Die Befolgung des 5.218 A. G. C. 
gewieſen“ (vgl. 8.305 prov. C. P. O.). Auch laͤßt fih nur aus ben Entſchei⸗ 
dungegründen entnehmen, ob eine Einrede (3. B. die Compenſationseinrede) ale 
iMiquid nicht berüdfichtigt oder als unbegründet reprobirt wurbe. 

47) So lautet 3. B. bei der Eigenthumsklage das Petit und Urtheil vi- 
ter6 bloß dahin: Beklagter fei fchuldig, die Sache herauszugeben (oben $. 145 
Note 43), bei Korberungsflagen: Beklagter fei ſchuldig (oder nicht ſchuldig,, die 
geforberten 400 fl. zu bezahlen (vgl. Nippel Erläuier. 1 ©. 620): in folcyen 
Zällen enthält der tenor sententiae auch nicht den geringften Theil der eigent: 
lichen zur materiellen Rechtskraft beflimmten Entſcheidung, da fich im Urtheile 
nicht einmal eine Andeutung des Rechtsverhältnifies findet, welches der Richter 
durch feine pronuntiatio feftzuftellen berufen war; vgl. auf Savigny ©. 351. 


r 
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bieten (nebft der Klagfchrift Note 80*) die |. g. Entſcheidungs— 
gründe im formellen Sinn. Diefe enthalten, von Anderem ab: 
gefehen, ein Doppeltes: Erwägungen umd Reflerionen des Richters 
über die rechtliche Ratur des feftzuftellenden Redytsverhältniffes ſowie 
über die Auslegung und Anwendbarkeit eines Geſetzes (f. g. ſubjektive 
Entfcheidungsgründe) ; ferner Entfcheidungen über die im Prozeß 
ftreitig gewordenen Rechtöverhälmiffe, auf denen die praftifche Ent⸗ 
ſcheidung des Rechtsſtreits (die Berurtheilung oder Freifprechung) 
beruht (f. g. objektive Entſcheidungsgründe). Die fubjektiven Ent« 
fheidungsgründe, welche nad) Verfchiedenheit der juriftiichen Auf: 
faffung verfchieden fein können, fommen nicht weiter in Betracht, da 
fie nur eine Anficht, Feine Entfcheidung ausfprechen und höchftend 
zur Interpretation des Urtheild dienen können. Die objektiven 
Entiheidungsgründe find die unmittelbaren oder mittelbaren mate⸗ 
riellen Oründe der Freifprechung oder Berurtheilung: während die 
legteren bloße Gründe find (3. B. die Bejahung des neueren Eigen» 
thums in der Perfon des Beklagten ald Grund der Berneinung des 
Eigenthumsrechts in der Perfon des Klägers), find die erfteren zu: 
gleich die wahre Enticheidung des freitigen Rechtöverhältnifies felbft 
(3.8. die Bejahung des Eigenthums in der Perfon des Klägers). 
Inſofern nun die f. g. Entfcheidungsgründe im formellen Sinn (das 
10 bezeichnete Schriftftüd) die unmittelbaren materiellen Gründe der 
formellen Entfcheidung (des tenor sententiae) enthalten, enthalten 
fie hiemit zugleich die Entfcheidung felbft, alfo den der materiellen 
Rechtskraft fähigen Ausipruch des Richters über das Dafein oder 
Nichtvafein eines Rechtöverhältniffes: die formellen Entſcheidungs⸗ 
gründe find infofern Erfenntnißgründe des Inhalts und Um⸗ 
fangs des concreten Urtheils. Der decifive (deflarative, pronuntia⸗ 
tive) Theil der Entfcheidung, auf den es für die materielle Rechts⸗ 
fraft gerade anfommt, ift daher nicht nur in dem tenor sententiae, 


48) Wenn der Richter in einem Prozeß eine Geſetzes ſtelle in einem gewiflen 
Sinn ausgelegt hat, fo ift er in einem audern Prozeß zwifchen bdenfelben Par⸗ 
teien an diefe Auslegung ebenfowenig gebunden, ale an feine frühere Auffaflung 
der rechtlichen Natur des Verhaͤltniſſes, welches in beiden Prozeſſen in Frage ift 
(3. B. über die Klagbarkeit eines Differenzgefchäfts in Inbuftriepapieren). Dars 
über, daß die fubjeftiven Entſcheidungsgründe nicht in Rechtskraft erwachfen, 
herrfcht kein Zweifel; vgl. Savigny S. 304, Schäffer in der angef. Abh. 
©. 251.253, Bayer Bortr. ©. 438. 439, Wächter 8.78 Note 44. 
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fondern auch und zwar hauptiächlich in den mit dem Urtheil hinaue: 
gegebenen Enticheidungsgründen enthalten, und fomit an beiden Dr: 
ten aufzufuchen 4%. Urtheil und Entfheidungsgründe machen ein 
inneres zufammenhängendes Ganze aus: das was wirflich entfchie: 
den d. 5. über die ftreitigen Rechtöverhältniffe definitiv feftgeftellt 
ift, weiß man erft dann, wenn man bie f. g. Enticheidungsgründe 
fennt, welche die Seele des Uriheild, die nothwendige Ergänzung 
des richterlichen Ausfpruche über Schuldig oder Nichtſchuldig bes 
Bellagten ausmachen, In diefem Sinn und mit diefer Beſchraͤn⸗ 
fung auf die unmittelbaren materiellen Gründe der praftiichen Ent: 
ſcheidung (Berurtheilung oder Kreifprechung), welche fie enthalten, 
werden die formellen Entfcheidungsgründe nach gemeinem 5° unt 
öfterreichiichem Necht5i ebenfo rechtöfräftig wie die Urtheilsformel 
felbft, indem aus beiden Stüden der richterlidhe Gedanke zu recon: 
firuiren ift: diefe Rechtsfraft der Gründe läugnen wollen, heißt bie 
materielle Rechtskraft des Urtheild überhaupt ganz und gar vernei- 
nen oder doch ihren Umfang nicht nad) inneren Gründen beflimmen, 
fondern von dem zufälligen quantitativen Verhältniß abhängig ma- 
chen, in welchem ſich von Fall zu Fall der volle Inhalt der materiel⸗ 


48%) Für die materielle Rechtskraft kommt es alfo nicht darauf an, an wei- 
chem Ort, ob in der Urtheilsformel oder in den Entfcheidungsgründen, der Auss 
fpruch des Richters ſteht; die wahre materielle Cutſcheibung (pronuntiatio) wirt 
vechtöfräftig, fie mag da oder dort ſtehen: fo wenig alles materiell rechtskräftig 
wird, was in ber Urtheilsformel fteht (Note 40 a), fo wenig ift alles was in ver: 
felben nicht fleht, deßhalb allein von der materiellen Rechtskraft ausgefchlofien. 

49) Treffend bemerkt Kierulffl &.260: „Was man gewöhnlich „Gut: 
ſcheidungsgründe“ nennt, ift eben der wahre concrete Inhalt (des Urtheils), un? 
die Eondemnation oder Abfolution find nur der Ausfpruch des aus ihm gefolgers 
tem vechtlichen Reſultats. Was entfchieden if, weiß man wahrhaft nur, wenn 
man jene f. g. Gründe feunt, und bie gewöhnlich f. g. Entfcheidung ſelbſt gibt 
davon nur eine oberflächliche andeutende Kunde.” In gleichem Sinn äußern fi 
Sintenis prakt. Civil. 1 ©.852, Bayer Vortr. 8. 488, Buchk a II ©. 207 
—109, Pfeiffer S.264 fg., WetzellII S. 440. 441, Koch Preuß. Brivatr. 1 
$.199 über die Rechtskraft der (formellen) Entfcheivungsgründe. 

50) Dal. insbef. Savigny 5.299. Sn diefem Punkt herrfcht überhaupt 
unter den gemeinzechtlichen Schriftflelleen Einigkeit; die Meinungsverfchieden- 
heit bezieht fich nicht Darauf, woher der Inhalt der Entfcheibung zu entnehmen 
if, fondern darauf, wa 8 entfcgieden fei, alfo nicht auf bie Dwellen ver Rechts⸗ 
kraft, fondern auf ihren Gegenftand und Umfang. 

54) Vgl. Wehli „Noch ein Wort über die Motivirung der Entſcheidung der 
Civilrechtsſachen von Seite der Höheren Inſtanzen“ in der G. 8. 41854 Rr.9. 10. 
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fen Entfcheidung über den tenor sententiae und die rationes deci- 
dendi vertheilt. 

IV. Das rechisfräftige Urtheil begründet gegen jede fpäter ver- 
fuchte Geltendmachung eines Anſpruchs, welcher mit den durch das 
frühere Urtheil definitiv feftgeftellten Rechtsverhältniffen in Wider: 
ſpruch ſteht, die Einrede der rechtsfräftig entſchiedenen 
Sache (Einrede der Rechtskraft, exceptio rei judicatae), 
wodurch diefer Rechtsanſpruch ald bereits abgefprochen zurückgewie⸗ 
fen wird. Die Einrede der Rechtskraft hat die Aufgabe zu verhin- 
dern, daß über einen bereitö aberfannten Anſpruch nochmals geftrit- 
ten und geurtheilt werde52. In diejer Geltendmachung des vernei⸗ 
nenden Inhalts eines früheren Urtheils befteht die |. g. pofi- 
tive Funktion der exceptio rei judicatae53, welche zwar auch 


52) Schon durch diefe praftifche Tendenz nnterfcheivet fich das Prinzip ber 
Einrede der Rechtskraft von dem Prinzip der Klagenconcurrenz: durch dieſes foll 
verhindert werden, daß der mit einer Klage geforderte und zuerfannte Gegen: 
ſtand noch einmal gefordert werde; durch jenes, daß der im früheren Prozeß ges 
forderte und aberfannte Gegenftand nochmals gefordert werde. Die Ber: 
mwandtfchaft beider befleht in ver Vorausſetzung einer gewiflen Ipentität bes 
erſten und zweiten Rechtsflreits; allein auch dieſe Verwandiſchaft „it mehr 
fiheinbar als wahr“, indem die Identität in beiden Fällen eine verfchiebene iſt: 
bei der Klagenconcurrenz Ipentitätdes praftifhen Klagobjefts (des 
juriftifchen ®egenflands) bei der exceptio rei juadicatae Identität des an 
geſprochenen Rechts; vgl. Savıgny S.445.416, oben $. 447 Ar. 6 und 
uuten Rote 86. 

58) Die exceptio rei jadicatae hatte refp. hat zwei Funktionen, eine po fis 
tive und eine negatine. In ber pofitisen Funktion wirkt fie ald Organ der 
materiellen Rechtöfraft des Urtheils, indem fie den verneinenden Inhalt 
eines früheren Ürtheils geltend macht; in der negativen Funktion wirkt-fie als . 
Drgan der Klagenconfumtion, dient alfo zur Realifirung des Grundſatzes: Bis 
de eadem re ne sit actio; dort macht man mit ihr den Inhalt des Urteils 
{was erfannt wurde), hier das Dafein desfelben (daß erfannt wurbe) gel⸗ 
tend ; in jener Funktion ift fie immer möglich, wenn ein Recht oder Rechts⸗ 
anfprud durch rechtsfräftiges Urtheil ale nicht beftehend erflärt iſt, in dieſer 
iR fie une einer früher angeftellten und abgenrtheilten (confumirten, Klage 
gegenüber möglich, fept alfo eine res in judicium deducta voraus, nnd iſt nur 
dort anwendbar, wo von der Litisconteflation bis zum Urtheil Die exceptio rei 
in judicium deductae ftattfand. (Über das Berhältniß diefer beiden Exceptio⸗ 
nen rei in judicium deductae und rei judicatae vgl. Gaj. III 8.484 IV 48. 406. 
407, Keller. 6. ©. 109. 209. 285 Civilpr. 5.74 Note.844, Savigny VI 
S. 267, Bekker 8.278.) Es ift das „glänzende Verdienſt“ Keller's (8. C. 
and Urtheil $$. 28. 39), dieſe doppelte Funktion der Einrede der Rechtskraft in 
den Quellen aufgededt und nachgewiefen zu haben; ihm find feither die meiften 
gemeinrechtlichen Schriftfteller gefolgt (vgl. insbef. Savıgny VI 55.281.282, 
Wächter Groͤrter. II S. 44 fg., Vangerow 1 S. 342 fg.). In neueſter Zeit 





= 
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in diejer Verwendung dem Wefen der Erceptio zufolge nur bie nega= 
tive Tendenz der Entkräftung eined geltend gemachten Anſpruchs 
hat53®, ſich aber darauf ſtützt, daß dieſer Anſpruch bereits abge- 
fproden, nicht bloß abgeurtheilt wurde, fo daß die erneuerte 
Geltendmachung desielben mit dem Inhalt des früheren rechtskräf⸗ 
tigen Urtheils in Widerfpruch ftünde: fie wehrt die wieberholte 
Verhandlung über einen Rechtsanfprud ab, von dem es bereits 
rechtöftäftig feftfteht, daß er nicht vorhanden fei. Diele Einrede ents 
fpringt aus dem richterlichen Urtheil, e8 mag dieſes zu Gunſten des 
Klägers oder des Beklagten, verurtheilend oder freifprechend, aus⸗ 
gefallen fein. Sie fteht der einen wie der andern Partei gegen bie 
Gegenpartei zu5t: dem früheren Kläger, wenn der frühere Beklagte 





hat jedoch Bekker Die progefi. Confumt. S. 13--19. 149—139 gegen bie Du⸗ 
plicität der Funktion der exceptio rei judicatae „gewichtige Bedenken“ erhoben, 
indem er bie Bedeutung dieſer Einrede und den Umfang ihrer Wirkfamfeit nur 
nach ber Regel: Bis de eadem re ne sit actio zu beflimmen fucht, alfo die f. g. 
pofltive Funktion der exc. r. j. gänzlich in Abrede ftellt. Ihm ſtimmt vollkom⸗ 
men bei Brinz I 86.45. 46, während Dernburg in der Heibelb. krit. 
Zeitſchr. 11 S.847 fg. zwar ebenfalls nur die negative Funktion der exceptio 
rei judicatae annimint, aber diefelbe (aus guten Gründen) nicht durchwegs auf 
jeneRegel: Bis de eadem re ne sit actio zurüdführt (wodurch aber freilich dies 
fer Einrede und insbefondere dem Umfang ihrer Wirkfamleit der innere Srund 
und Halt gänzlich entzogen wird; vgl. auch Windſcheid Die Actio ©. 105:. 
Die Duplicität der Funktion der exc. r. j. wird dagegen wieder vertheibigt von 
Helmolt in ber krit. Überfch. Bo II Nr. VI S. 405 fg. und insbef. in gründ⸗ 
licher Weife von Windſcheid Die Actio 55.10. 41; vgl. auh Dworzaf m 
der Fit. Uberfh. V S. 18 fg., Arndts Pandekt. 3. Aufl. 8.116 Aum. %, 
Wesellll 5.47 und Keller Givilproz. 3. Aufl. $. 72. — Im juflinian. und 
heutigen Recht hat die exc. r. j. überwiegend nur mehr die pofitive Funktion; 
inwiefern 5. 3. T. audy noch die negative Funktion diefer Einrede zur Anwen: 
bung fomme,Ldarüber vgl. folg. $. 

538) 88 ift wohl zu beachten, daß die exc. r. j. auch in ihrer f. g. pofitiven 
Funktion nur negahiv (Flagabwehrenb) wirkt, daß alfo ihre Wirkung flets diefelbe 
ift und daß die Verfchiedenheit der beiden Funktionen ſich nur auf die Berfchiedens 
heit der Gründe bezieht, aus denen fie wirkt, alfo lediglich darauf, daß fie entweber 
als Organ der formellen Wahrheit, oder als Organ der Regel Bis de eadem re 
ne sit actio (der Klagenconfumtion) fungirtz vgl. Keller L. C. 5.28 Rotes. 

54) Die Binrede der Rechtskraft („Binwendung bes rechisfräftigen Urtheils”) 
ift nach öſterr. Prozeßrecht in der Hegel (denn vgl. 8.26 Gef. über das fummar. 
Berf. 5.47 prov. C. B. D.) eine ſ. g. prozeßhindernde (litis ingressum impe- 
diens c.i de L.C, inVI 2, 8 — nisi de re judicata transacie seu finita exci- 
piat litigator, litis contestationem non impediat — c.2 eod., vgl. die Stellen 
bei Ofterfloh, II 8.495 Notes). Diefe Cinwendung wird nach öfter. Prozeß⸗ 
recht geltend, gemacht 'in Geſtalt eines f. g. Rüderlags der Klage (Hofbelret 
415. Jan. 1787 lit. aa, Weffelyi Nr. 47, prov. C. P. O. 86. 45.47.94); das 
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Durch eine neue Klage das Recht geltend zu machen verſucht, welches 
ihm durch das frühere Urtheil bereits abgefprochen ift (Roten 25. 
27. 238. 30°. 34); dem früheren Beflagten, wenn der frühere Kläs 
ger einen Anfpruch erhebt, welcher mit der früheren gänglichen oder 
theilweiſen Sreifprehung in Widerftreit if. Gleich allen anderen 
Erceptionen (cf. 1.22 8.4 D. de except. 44, 1) fann aud) die ex- 
ceptio rei judicatae nad) der Lage des Rechtoſtreits als Replicatio 
(replicatio rei judicatae) oder Duplicatio auftreten 5. 

Die Einrede der Rechtskraft ift nur unter der doppelten Vorauss 
fegung zuläffig, daß derſelbe Anfpruch (eadem res, eadem 
quaestio Rote 14) unter denſelben PBerfonen (inter easdem 
personas) erneuert wird. Die Bedingung der Anwendbarkeit der 
exceptio rei judicatae iſt fomit objeftive und fubjeftive 
Identität des Rechtsſtreits: Identität des Gegenflands 
des Rechtsſtreits, Identität der ftreitenden Parteien $. 12 a. 6. 
®.38.5= (1.3,D. h. t. 45,2 Julianus lib. 3 Dig. respondit, ex- 
ceptionem rei judicatae obstare, quotiens eadem quaestio inter 
easdem personas revocatur. 1. 7 $. 4 eod. Et generaliter, ut Ju- 
lianus definit, exceptio rei judicatae obstat, quotiens inter eas- 
dem personas eadem quaestio revocatur —). 


der exc. r. j. ftatigebende Urtheil lautet: „ver Zurüderlag der Klage finde flatt” 
‚vgl. das angef. Hofvefret), während die gemeinrechtliche Formel bei progeßhins 
dernden Ciureden, denen ftattgegeben wird, dahin fautet: Beklagter fei auf die 
Klage fich einzulaffen nicht ſchuldig; dieſe Differenz betrifft nur den Ausbrud. 

55) Dal. Keller L. C. ©. 585. Gin Beifpiel der replicatio rei judicatae 
enthält die 1.24 D.h.t. (44,2) Si quis rem a non domino emerit, mox pe- 
tente domino absolutus sit, deinde possessionem amiserit et a domino 
petierit, adversus exceptionem, sinon ejus sit res replicatione hac 
adjuvabitur, at si res judicata non sit (über diefe Stelle, welche von 
Wächter Erört. II ©. 4186 mißverflanden wird, vgl. Savyigny ©. 427, 
Pfeiffer S.283 fg., Wetzell 5.47 Note86). Über replicatio rei judicatae 
gegen bie Ginrede ver Eompenfation vgl. Note 88a und Savigny Obl. R. I 
S. 92. Als Duplifatio ann die exc. r. j. vorkommen, wenn ber Beklagte mit 
einer (älteren) Gegenforderung compenſiren will und der Kläger dagegen wieder 
eine (ältere) Segenforberung vorbringt, deren Daſein bereits in einem früheren 
Nechtsftreit rechtskräftig verneint wurbe. 

558) Mit diefem 8.12 a. b. G. B. (‚Die....... von Richterftühlen in bes 
fondern Rechtsſtreitigkeiten gefällten Urtheile haben nie die Kraft eines Geſetzes, 
fie können auf andere Bälle oder auf andere Berfonen nicht ausgedehnt werben“) 
ſtimmt faft wörtlich 8.24 Thl. I des weflgal. Geſetzb. überein. Darüber, daß 
diefer Paragraph zwei wefentlich verſchiedene Punkte zufammenwirft, vgl. Op I 
8.6 Rote 44. 
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1) Die objektive Identitätee des Rechtöftreitd befteht in 
der Identitaäͤt des Gegenftandes desfelben =. Den Gegenftand 
der Klage reſp. der Exceptio , fomit des Rechtsſtreits, bildet Das in 
Anfpruch genommene Recht oder Rechtsverhäftnig ($. 115 Nr. I 
8.125 Rt. 1): eadem res (eadem quaestio) ift daher vorhanden, 
wenn dasfelbe Recht (idem jusl. 43 D. h. t. 44, 2), welches 
bereits aberfannt ift, von neuem geltend zu machen verfucht wird, 
wenn es ſich alfo in beiden Prozeſſen um dasſelbe Rechtsver⸗ 
haͤltniß handelt. 

Wird das Verhältniß der objektiven Ipentität zwifchen dem er⸗ 
fien und zweiten Rechtöftreit durch die Identität des In beiden Pro⸗ 
zeften geltend gemachten Rechts bewirkt, jo muß umgekehrt die Ber- 
fchiedenheit der in Anfpruch genommenen Rechte eine Berfchiebenbeir 
der Streitgegenftände erzeugen und hiemit die Anwendbarkeit ber 
exceptio rei judicatae ausfchließen. Die Rechte find aber verſchie⸗ 
den nad ihrem Inhalt, Gegenſtand (Objekt) und zum Theil 
auch nach ihrem Entftehungsgrumd: die Verſchiedenheit in einem 
diefer Punkte bewirkt Daher die Ausfchließung der Einrede der Rechts: 
kraft, während andere Berichievenheiten ihrer Statthaftigfeit nicht im 
Wege ftehen. 

Ihrem Inhalt und Wefen nady verfchieden find Forderungs- 
rechte und dingliche Rechte: die Abweiſung der Eigenthumsflage 
(Abderfennung des Eigenthumsrechts; hindert daher nicht die fpätere 
Anftellung einer perfönlichen Klage in Anfehung derfelben Sache und 
umgefehrt, obgleich beide Klagen dasſelbe praftifche Objekt haben 
($. 447 Rote 12)57. Ebenfo verfchieden find ihrem Inhalt nach die 
dinglichen Rechte untereinander (BD IS. 523 fg.): Die Abweilung der 
Eigenthumsflage (Aberfennung des Eigenthumsrechts) fteht daher 

56) liber die objektive Identität des Rechtsſtreits als Bedingung ber exceptio 
Tr. j. vgl. Keller 2. C. und Urtheil 55.39—36, Savigny VI 55.296300, 
BDangerow1 S.315—832, Befler Die prozeſſ. Conſumt. $$. 18—20. 

562) In diefem Sinn nennt 5.45 prov. C. P. D. die exceptior. j. „die 
Ginwendung, daß der Gegenfland der Klage durch rechtskräftiges Urtheil bereits 
enifchieden fei.” 

87) 1.84 D.h. t. (44,2) Paulus respondit, ei, qui ia rem egisset nec te- 
nuisset (obtinuisset), postea condicenti non obstare exceptionem rei judi- 
catao. Es fleht naher dem abgewiefenen Eigenthumsklaͤger, der fpäter mit ber 


actio depositi, commodati u.f.f. auf Herausgabe berfelben Sache klagt ict. 
1.9$.4 1.54 9. 3 D. de furt. 47, 3), die exceptio r. j. nicht entgegen. 
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der fpäteren confefforifchen Klage auf Anerkennung des Ufusfructus 
nicht entgegen, da es ſich in beiden Progefien um ein anderes Recht 
(Eigenthum — Servitut) handelt 5®. Aber auch die Servituten unter 
fich find nach Berfchiedenheit des Inhalts verfchieden: wird daher 
die confefforifche Klage auf das Recht des Fußſteigs (iter) abgewie- 
fen und fpäter Die Klage auf das Recht des Viehtriebs oder Fahr: 
wege (actus, via $. 492 a. 6. ©. B.) angeftellt over umgekehrt, fo 
kann ſich der Beklagte der exceptio rei judicatae nidht mit Erfolg 
bedienen5?. Daher begründet auch die Entfcheidung einer Befip- 
Flage niemals die Eintede der Rechtöfraft gegen die Fünftige Eigen⸗ 
thumöflage und umgekehrt 6%, weil beide Rechtöverhältmifie Beſitz 
und Eigenthum) ganz ungleihartig find, die Bejahung des einen 
mit der Berneinung des andern alſo nicht in Widerfpruch fiehen 
tann. Dasjelbe gilt von dem Berhältniß der actio Publiciana zur 
rei vindicatio und umgefehrt, weil mit jener Klage das |. g. ſtaͤr⸗ 
fere Recht zum Beſitz (das relativ⸗beſſere Recht), mit diefer das (ab⸗ 
folute) Eigenthumsrecht geltend gemacht wird 6%, 

Das Objekt (dee Gegenitand) ift beftimmend für die Indi⸗ 
vidualität der Rechte : gleichartige Rechte, deren Gegenftand ein ver: 
ſchiedener iſt, find verſchiedene Rechte. Das Objekt der Rechte iſt 


58) Dem fleht nicht entgegen die 1.24 $.3 D.h.t. (44,3) Si fundum meum 
esse petiero, deinde postea usumfructum ejusdem fundi petam, qui ex illa 
causa ex qua fundus meus erat, meus sit, exceptio mihi obstabit, quia qui 
fuodum habet, usumfructum suum vindicare non potest (cf. 1.5 pr. D. si 
usufr. pet. 7,6 1.45 pr. D.de R. J.). — Diefe Stelle muß fo verſtanden werben, 
daß dem mit der rei vindicatio zurüdgemwiefenen Sigenthümer, ber fpäter als 
Eigenthümer der Sache auf Anerfennung des ususfructus (causalis) flagt, die 
exc. r. j. entgegenflehe, weil der Nießbrauch als pars dominii anzufehen iſt, in 
ber Aberlennung des dominium als des majus alfo auch die Aberkennung des 
auf das Cigenthumsrecht gegründeten ususfructus (conjunctus) als das minus 
enthalten if (1.443 D. deR.J.) cf. 1.27 8.8 D. de pact. (2,14) — quemad- 
modum si convenerit, ne fundum peterem et usumfructum petam (obstabit 
exc. pacti de non petendo), vgl. Buchka I S. 444. 143 und unten Rote 95.96. 

59) 1.44 8.6 D. h. t. (44,2) Si quis iter petierit, deinde actum petat,- 
puto fortias defendendum, aliud videri tunc pelitum, aliud nunc, atque 
ideo exceptionem rei judicatae cessare. 

60) 1.44 8.8 D. h. t. (44, 3) Si quis interdicto egerit de possessione, 
postea in rem agens non repellitur per ezceptionem, quoniam in inderdicto 
possessio, in actione proprietas vertitur (cf. 1.43 $.4 D. de acq. poss. 44, 2 
1.48 8.4 D. de vi 48,46 1.8 $.44 D. uti poss. 48, 47). 

608) Bel. Arnold S. 203. 294. 
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das Objekt der Anſprüche (oben $. 408): worauf das Recht geht, 
darauf geht der Anſpruch und die Klage (oben 8.115 Rr.D). Kla⸗ 
gen, welche auf verſchiedene Gegenftände (in dieſem Sinn) gerichtet 
find, find verfchieden, weil die Rechte, welche mit ihnen geltend ge⸗ 
macht werden, wegen ber Verſchiedenheit ihres Gegenflandes ver⸗ 
fchieden find. Identität des mit der Klage angefprochenen Gegen: 
ftandes (idem corpus, eadem quantitas) ift daher Bebingung Der 
objektiven Identitaͤt des Rechtsſtreits und hiemit der Zuläffigfeit Der 
exceptio rei judicatae (l. 121.43 D.h. t. 45, 2 Gum quaeritur, 
haec exceptio noceat necne, inspiciendum est, an idem corpus 
sit, quantitas eadem — 1. 27 eod. Cum de hoc, an eadem res 
est, quaeritur, haec spectanda sunt: personae, id ipsum de quo 
agitur, causa proxima actionis —). Es fteht daher einer fpäteren 
Eigenthumsflage, womit die Sache x angefprodhen wird, die ex- 
ceptio rei judicatae aus einem früheren Eigenthumsftreit über die 
Sache y nicht entgegen 61; dasſelbe gilt, wenn zwifchen denfelben 
Perſonen nacheinander über verfchiederie Exbfchaften geftritten wird. 
Ebenſo verhält es fich mit den Forderungsrechten: der obligatorifche 
Anſpruch, der auf etwas anderes geht, ift ein anderer; es fleht da⸗ 
ber feiner jpäteren Geltendmachung die rechtökräftige Abweiſung eines 
früheren, wenngleidy auf derfelben faftifchen Grundlage beruhenden, 
Anſpruchs nicht entgegen 92, 


64) Dal. Savigny ©. 444. 

62) Bol. Kierulffl S. 268. Auch aus viefem Brunn fteht der fpäteren 
actio furti die exceptio rei judicatae nicht entgegen, wenn ber Kläger früher 
mit der condictio furtiva aufgetreten und vom Richter, weil diefer den behaup⸗ 
teten Diebftahl nicht annimmt, abgewiefen worben ift, und umgekehrt: denn bie 
eine Klage geht auf@rfag, die andere auf Strafe, vgl. Wetzell ©. 440, Bel: 
fer S. 273 (a.A.Savigny S. 482. 483; vgl. auch Note 16.47). Aus dem 
gleichen Grund fteht der fpäteren Klage auf Eviktionsleiftung bie rechfsfräftige 
Berwerfung ber exceptio rei venditae et traditae nicht entgegen, weil biefe 
gar nicht bezwedit, den auf das Intereſſe gerichteten Coiktionsanſpruch zu reali⸗ 
firen 1.17 1.48 D. de eviot. (34,2) — sed etsi opposita ea (sc. exc. rei ven- 
ditae ct traditae) nihilominus evictus sit, ex duplae quoque stipulstione 
vel ex emto potest conveniri sc. venditor (Willfürliche Borausfegungen trägt 
Savigny VIS. 438.439 in diefe Stelle hinein, vgl. dagegen au Pfeiffer 
S. 269, Bepell$.47 Note 88; unbefriedigend ift auch der Erklärungsverfucdh 
von Buchka 11 S.208.204, dem Schäffer in der angef. Abh. S. 250 Notes 
beiftimmt). Auch die 1.25 8.4 D.h.t. (44,2) feßt der actio quanti minoris bie 
exoeptio r. j. aus dem Prozeß über bie actio redhibitoria und umgekehrt be: 
halb entgegen, weil die actio quanti minoris etiam redhibitionem continet 
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Obwohl Klagen, welche auf verſchiedene Objekte gerichtet find, 
nicht identisch fein Fönnen, fo kann dennoch unter Umftänden der fp&: 
teren Klage auf einen anderen Gegenſtand die Einrede der Rechte: 
kraft aus einem früheren Prozeß entgegenftehen : dann nemlidy, wenn 
der mit der zweiten Klage angeiprochene Gegenftand zu dem mit det 
früheren Klage geforderten Objekt im Berhäftniß des Theils zum 
Ganzen fieht?*. Da der Theil im Ganzen enthalten ift (in toto 
et pars continetur 1.143 D. deR.J.), und da der Richter berechtigt 
und verpflichtet ift, innerhalb des Petits auf Das Minus zu fprechen 
(vorherg. $), fo ift mit dem Ganzen zugleich jeder Theil gefordert, 
und liegt daher in der Berneinung des Rechts auf das Ganze zu: 
gleich eine Berneinung des Rechts auf den Theil. Die Verfchieven: 
heit des Gegenftanded beider Klagen löft fidy hiedurch in bloßen 
Schein auf, da der jept geforderte Theil im Objekt der früheren 
Klage enthalten, alfo infofern bereits Gegenftand des Prozeffed und 
des Urtheild gewefen ift 6, vorausgefept jedoch, daß das Recht auf 
das Ganze zum Recht auf den fpäter angefprochenen Theil in einem 
bedingenden Verhaͤltniß (im Caufalnerus) fteht (Tert zu Rote 95. 
96), und daß der jegt geforderte Theil im früheren Ganzen eine 
folche Exiftenz führte, daß er felbftändig Gegenftand der Anerken⸗ 
nung und des Zuſpruchs im früheren Prozeß über das Ganze hätte 
fein Eönnen %* (1.7 pr. D. h. t. 44, 2 Si quis, quum totum petis- 


1.43 $.6 D.de aed.ed. 24,4 (vgl. Rierulff1 ©.264 Note, Bekker ©. 259, ; 
anders verhält es fich in diefem Fall nach öfterr. Recht, weil dasſelbe aus älte: 
rem Mifverftändniß des röm. Rechts die Wahl zwifchen beiden Rechtsmitteln 
nicht geftattet, welche ſtets auf Verſchiedenes gerichtet find (5.982 a. b. G. B.. 
— In den Fällen, wo von Anfprüchen, die auf Berfchiedenes gehen, der eine gel: 
tend gemacht wurbe, kann ver Richter, der benfelben nicht begründet findet (3.9. 
ben Anſpruch auf Aufhebung des Vertrags, auf doppelte Rüdzahlung bes An: 
gelde) im Urtheil dem Kläger ausbrüdlich vorbehalten, den andern Anfpruch 
(3.3. auf Erfüllung des Vertrags und Schabenerfag, — auf Bezahlung einer 
Gonventionalftrafe) noch geltend zu machen ($. 826 weils. G. O. 8. 299 prov. 
C. P. O.), alfo die Befchränfung der Aberfennung auf den erhobenen Anipruch 
deutlich ausfprechen und beftimmt hervorheben. 

63%) Bol. Savigny$.299. 

68) 1.44 D. h. t. (44, 3) — Idem corpus in hac exceptione non utique 
omni pristina qualitale et quantitate servata, nulla adjectione deminutio- 
neve facta, sed pinguius pro communi ulilitate accipitur. 

64) Darans erflärt fi 1.7 8.3 D. cit. Sed in caementis et tiguis diver- 
sum est. Nam is qui insulam petit, si cdementa vel tigna vel quid aliud 
suum petat, in ea conditione est, ut videatur aliud petere: etenim’ cujus 
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set, partem petat, exceptio rei judicatae nocet; nam pars in 
toto est. Eadem enim res accipitur, etsi pars petatur ejus, quod 
totum petitum est. Nec interest, utrum in corpore hoc quaera- 
tur, an in quantitate vel in jure®#). Es flieht daher dem Kläger 
die exceptio rei judicatae entgegen, wenn er zuerft auf 100, auf 
das ganze Landgut, auf die Sachen x und y, oder auf die Heerde 
geklagt hat und abgewiefen wurde, und fpäter auf 60, auf einen reel- 
len ®5 (oder ideellen 6) Theil des Landguts, auf x oder y allein”, 
oder auf einzelne Stüde der Heerbe Hagt®d. — Iſt zuerft ein Theil 
eingeflagt und aberfannt worden, und wird hierauf dad Ganze ge: 
fordert, jo fteht der fpäteren Klage auf das Ganze vie exceptio rei 
judicatae nur foweit entgegen, ald das Gange jenen bereits aber: 
fannten Theil in fich enthält®®, ed müßte denn fein, daß ohne den 
Theil das Ganze nicht befiehen Tann 70, oder daß im Theil das Ganze 
potentiell enthalten ift, fo daß mit dem Theil über das @anze erfannt 





insula est, non ulique et caementa sunt. Denique ea, quse juncta sunt 
aedibus alienis, separata dominus vindicare potest; vgl. Bo I$. 52 Ros 
ten 40. 42. 22. 85; vgl. unten Note 96. 

648) cf. 1.27 $.8 D. de pact. (2, 44) 1.7 D. dejurej. (12, 2). 

65) 1.7 pr. cit. (4&, 2) Proinde si quis fundum petierit, deinde partem 
petat vel pro diviso vel pro indiviso: dicendum erit exceptionem obstare. 
Proinde etsi proponas mihi, certum locum me petere ex eo fundo quem 
petii, obstabıt exceptio. 

66) 1.7 pr. cit. verb. vel in jure — vel pro indiviso. cf. l. 30 pr. eod. 

67) 1.7 pr. — Idem erit probandum et si duo corpora fuerint petita, 
mox alterutrum corpus petatur:: nam nocebit exceptio (rei judicatae). 1.214 
$.2 eod. Si Stichum et Pammphilum tuos esse petieris, et absoluto adver- 
sario Stichum tuum esse petas ab eodem, exceptionem obstare tibi constat. 

68) 1.24 8.1 D. h. t. (44,2) Si petiero gregem et, vel aucto vel minuto 
numero gregis, iterum eundem gregem petam, obstabit mihi exceptio (vgl. 
DpI 5.57 Note 24). Sed et si speciale Corpus ex grege petam, si adfuit in 
eo grege puto obstaturam exceptionem (Bd I $.57 Note 49). 

69) Iſt z. B. die Eigenthumsflage auf den reellen Theil einer Sache (4. B. 
eines fundus) angeflellt und abgewiefen worden, fe kaun fpäter noch immer jedes 
andere Stüd, alfo auch das ganze Gut mit Ausnahme des früheren Stücks 
wirkjam eingeflagt werben; vgl. Savigny ©.450, Bekker ©. 2386. 

70) 1.26 pr. D. h. t. (44,2) Egi Vecum jus mihi esse aedes meas usque 
ad decem pedes in altius lollere, post ago jus mihi esse usque ad viginti 
pedes altius tollere: exceptio rei judicatae procul dubio obstabit. Sed ei si 
rursus ita agam, jus mihi esse altius ad alios decem pedes tollere, obstabit 
exceptio, cum aliter superior pars jure haberi non possit, quam si inferior 
quoque jure habeatur ; vgl. Buhfal©. 148. 
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ift 70°, in welchen Faͤllen der fpäteren Klage die Einrede der Rechts⸗ 
kraft durchaus entgegenfteht. — Sind mehrere Gegenflände ober 
periodiſch wiederfehrende Leiftungen aus einem und bemfelben Rechts⸗ 
grund gefchulbet, oder wird die geichulvete Leiftung in mehrere Theile 
zerlegt, fo fleht der fpäteren Klage auf einen Theil oder auf eine 
‚einzelne Leiſtung die exceptio rei judicatae nicht entgegen, ſollte 
gleich der Richter in dem früheren Prozeß, um über den Theil oder 
die einzelne Leiftung zu erkennen, das Rechtöverhältniß in feiner To⸗ 
talität unterfucht und als nicht vorhanden befunden Haben ’!. Denn 
jo viele Theile und Leiftungen,, fo viele verfchievdene Anſprüche find 
vorhanden : der Gegenftand der richterlichen Enticheidung wird aber 
durch den Gegenftand des Anſpruchs beftimmt und begrenzt, und 
die Nichtanerfennung des Rechts in feiner Totalität (des Rechts auf 
das Ganze, foweit überhaupt von einem ſolchen die Rede fein 
fann ”!*) iſt nur der Grund, nicht der Inhalt des früheren Aus⸗ 
ſpruchs über den Theil. Iſt daher aus dem Legat nur die eine der 
vermachten Sachen gefordert worden, oder find nur Zinfen aus einer 
beftimmten Zeit oder nur Raten (3. B. Darleihens⸗ oder Kaufſchil⸗ 
lingsraten) oder Renten (3. B. Leibrenten, legirte jährliche Renten) 
aus einer gewifien Zeit eingeflagt worden, fo fteht der fpäteren Stlage 
auf die andere legirte Sache oder auf Zinfen, Raten oder Renten aud 
einer fpäteren Zeit Die exceptio rei judicatae nicht entgegen 72, follte 


708) So verhält es fich mit dem erbrechtlichen Singularanſpruch auf ein eine 
zeines Erbfchaftsftüd zum Anſpruch auf die ganze Erbfchaft, die Singularflage 
(actio hereditaria) ift bie Klage auf den Theil, die Erbſchaftsklage (hereditatis 
petitio) die Klage auf das Ganze: ohne das Hecht auf das Ganze ift das Recht 
auf den Theil nicht möglich, das Abfprechen biefes Rechts iſt zugleich das Abs 
fprechen jenes; 1.8.1.7 68.4.5. D.h. t. (44,3) vgl. Wind ſcheid S. 92. 98 
und unten Rote 87. 

74) Übereinflimmend Pfeiffer ©. 267, Wetzzell ©. 438, für das röm. 
RNecht Buchka 1 S. 3207. 8085 a. A. Arnold ©.268 fg. 283 fg., Van ge⸗ 
row IS. 324, Savigny ©.451. 452, Buhfali S. 184. 194. 493 für das 
heutige Recht. 

74°) Bol. Demelins Unterfuch. 1S.200 fg. 

72) 1.28 D. h.t. (44,3) — Eadem erunt (sc. exc. r. j. non competit 
nec opposita nocet) et si quis ex bonae fidei judicio velit usuras tantum 
persequi ; nam nihilominus futuri temporis cedunt usurae; quamdiu enim 
manet contractus bonae fidei current usurae, 1.4 C.de judic. (8, 4) Judicio 
coepto usurarum stipulatio non est peremta. Superest igitur, ut debilorem 
ejus temmporis, quod non est in judicium deductum, convenire possis. cf. 
M 2 eod. 1. 468.5 D. de adm. tut. (26, 7) 1. 20 1.24 pr. D. h. t. (44, 2) 
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gleich der Richter Die erfte Klage aus dem Grund abgewiefen. Haben, 
weil er dad Rechtöverhältniß, aus welchem der Anſpruch in allen 
feinen einzelnen Theilen abgeleitet wird, als nicht vorhanden ange: 
nommen hat ?3, 

Die Zdentität des Inhalts und des Objekts vorausgejeßt , fann 
eine Verſchiedenheit der Rechte endlich noch durch die Verſchiedenheit 
des Entfiehungsgrumdes (der ſ. g. causa remota, causa spe- 
cialis?*) bewirkt werden’*®. Dieß iſt bei den Korderungsred: 
ten der Kal, deren Individualität mit durch den Entftehungsgrund 
(die causa debendi) beftimmt wird (oben S. 363), fo daß ſich Die 
einzelne Forderung von ihrer Cauſa nicht trennen läßt (singulas 


cf. 1.17 $.4 D. commod. (13,6) Gaj. IV 88.59.4131 1.34 $.416 D.de aed. ed. 
(24,4). Allerdings handeln diefe Stellen von der exc. r. j. in ihrer negativen 
Funktion (als Organ der Progeßconfumtion) , indem fie hervorheben, daß dıe 
Klage auf den einen Gegenfland oder die eine Leitung durch die Klage auf den 
andern Theil (auch wenn der Kläger früher geflegt hat) nicht confumirt werte 
(vgl. Keller 2. C. und Urth. ©. 536 fg., Sapigny 5.299 Noteg umd r. 
Bekker S©.239 fg.); allein ver Grund, den fie angeben, daß nemlich der jept 
geforderte Theil in superius judicium nicht deducirt ift (1.24 pr. cit. 1.4 C. 
cit. 1.20 cit. —nec obstaturam ei exceptionem, quod non sit petitum, quod 
nec actor petere putasset, nec judex in judicio sensisset) , trifft eben fo gut 
für die exc. r. j. in ihrer pofltiven Funktion zu, weil nur bie res de qua agitur 
die res in judicium deducta und daher auch die res judicata fein fanu, da bus 
Urtheil immer denfelben Gegenftand Hat, man mag nun aufs Dafein oder ben 
Inhalt desfelben Rüdficht nehmen: das, worüber geurtheilt iſt, bleibt ſtet⸗ 
dasfelbe, mag man nun geltend machen, daß oder was darüber geuriheilt ik. 
Wenn daher 3. B. ea res agitur, cujus rei dies fuit (Gaj. IV $. 136), fo fann 
dadurch über jpäter fällige Anfprüche nicht geurtheilt fein. 

78) Es bedarf daher, um künftige Anfprüche abzuwehren, eines (aberfennen: 
ben) Urtgeils über das ganze Rechtsverhältnig ſelbſt, aus welchem der Anſpruch 
in feinen einzelnen Theilen abgeleitet wird. in ſolches Präjudicialverhältnig 
kann der Beklagte durch Anftellung der Aufforderungsklage wegen Beruhmung 
provociren; auch flieht es ihm wohl frei, in dem Ginrebebegehren , wenn zugleich 
über das Rechtsverhältniß in feiner Totalität geftritten wird, einen richterlichen 
Ausspruch über das Nichtdaſein des ganzen Rechtsverhältniffes zu verlangen. — 
Übrigens ift vie Gefahr für die Muhe des Beklagten bei jener Befchränfung bes 
Umfangs ber res judicata gewiß nicht vorhanden, da man auch hier jagen fanı 
(vgl. Savigny S.520) „daß ber Kläger die Luft an oft wiederholten vergeb: 
lichen Klagen durch die Prozeßkoſten theuer bezahlen müßte.” 

74) Unter der causa proxima actionis (1.27 D. h. t.) ift der nächfie Grund 
der actio, aljo das der Klage zu Grund liegende, mit ihr geltend gemachte Recht 

ſelbſt zu verfiehen, nicht etwa die Rechtsverlegung iwie Savıgny S.457 un 
Bekker 5. 19, dem Wetzell 5.47 Note 48 beiftimmt, meinen), vgl. oben $: 444 
Note 4 und Brinz 1 ©. 457. 
748) Bol. Keller L. C. F. 3b, Savigny $. 800. 
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obligationes singulae causae sequuntur 1.44 8.2 D. h. t. 44, 2). 
Es können in Beziehung auf ein und dasfelbe Objekt fo viele Obli⸗ 
gationen entftehen und beftehen, als Entftehungsgründe moͤglich 
find: die Berfchiedenheit des Entftehungsgrundes macht troß der 
Spentität des Objekts die Forderung zu einer anderen: die Verſchie⸗ 
denheit des obligatorifchen Faktums oder Umſtands erzeugt eine 
Berfchtevenheit der obligatorifchen Anſprüche. Es fteht deßhalb der 
fpäteren aus einem anderen Entftehungsgrund abgeleiteten, auf den: 
felben Gegenſtand gerichteten perjönlichen Klage die exceptio rei 
judicatae nicht entgegen: iſt 3. B. die Sache x ans einem Kauf: 
vertrag gefordert worden, fo fteht der fpäteren aus einem 2egat ab: 
geleiteten Klage auf jene Sache die exceptio rei judicatae nicht ent: 
gegen”. Anders verhält es fich mit den dinglichen (überhaupt 
mit den abfoluten) Rechten, da diejelben unabhängig von ihrem con» 
creten Entftehungsgrund find, und trotz der Mehrheit ver Ent: 
ftehungsgründe das Recht, 3. B. das Eigenthumsrecht an einer 
Sache, immer dasſelbe ift?%. Die Individualität dinglicher Rechte 
und Klagen wird daher durdy die f. g. causa specialis (den concre⸗ 
ten Erwerbögrund) nicht beftimmt (oben S. 362. 363), und die Ber: 
fchiedenheit der Begründungsmweife macht das abfolute Recht nicht 


75) Dieß gilt von der exceptio rei judicatae in ihrer pofitiven und negativen 
Funktion: der Kläger mag im vorigen Prozeß geflegt ober verloren Haben, in kei⸗ 
nem Fall ſteht ihm die exceptio r. j. (wenn auch vielleicht der Grundſat der 1.57D. 
deR.J.) entgegen; 1.44 9. 2 cit. Actiones in personam ab actionibus in rem 
hoc differunt, quod, cum eadem res ab sodem mihi debeatur, singulas 
obligationes singulae causae sequuntur, nec ulla earum alterius petitione 
vitistur. An dieſem Ort ift jedoch nur die Abweifung der früheren Rlage von In⸗ 
terefle (uber ben Fall des Sieges mit der erſten Klage vgl. 1.48 D.de O. ot A. 44,7 
und oben $. 447 Note4ba); 1.98 $.4 D. de leg. III Semproniae mulieri meae 
reddi jubeo ab heredibus meis centum aureos, quos muluos acceperam. 
Quaesitum est, si hanc pecuniam, ut debitam, Sempronia petens victa 
sit, an fideicommissum peti possit? Respondit secundum ea, quae 
proponerentur,, posse ex causa fideicommissi peti, quod apparuisset non 
fuisse ex alia causa debitum. 1.38 $.14 D. de lib. leg. (8%, 8) cf. 1.32 D. 
h. t. (44, 3) verb. Et si actum sit etc. (vgl. Dazu 1.48 $.2 D. de jurej. 42, 2) 
1.48 $.7 D. de aed. ed. (24, 4) 1.483 D. de V. O. Über bie 1.48 pr. D. de 
inst. act. (44, 3) vgl. Keller2.6. ©.580, Savigny ©. 467.458. 

76) 1.44 9. 2 cit.— At cum in rem ago non expressa Causa, ex qua rem 
meam esse dico, omnes Causae una petitione apprehenduntur, neque enim 
amplius quam semel res mea esse potest, saepius autem deberi potest. 
1.459 D.deR. J. Non ut ex pluribus causis deberi nobis idem potest, ita ex 
plaribus causis idem possit nostrum esse, 1.3 $.4 D. de acq. pose. (41,2). 


Unger, Syſtem b. öfterr. allg. Privatrechts. 3b II. 49 
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zu einem anderen. “Der auf einen anderen Entſtehungsgrund ge⸗ 
fügten fpäteren Eigenthumsflage fteht daher die exceptio rei judi- 
catae entgegen, weil durch das frühere Urtheil bereits rechts⸗ 
kräftig feſtgeſtellt iſt, daß das nunmehr aus einem andern Grumd 
beanfpruchte Eigenthumsrecht an dieſer Sache dem Kläger nicht 
zuftehe 77, e8 müßte denn der Eigenthumserwerb aus einem erit 
nad Beendigung des erften Rechtöftreitö eingetretenen Grund 
(causa superveniens, causa nova) abgeleitet werden?®. Dennoch 
ſcheint ſchon das römifche Recht die Beichränfung der Eigenthums⸗ 
flage und ihrer Formel auf einen einzelnen Ermerbögrund (ex- 
pressa causa, adjeota causa) mit ver Wirkung für zuläffig gehal⸗ 
ten zu haben, daß die fpätere Klage, die auf einen anderen (gleich: 
falls älteren) Erwerbögrund geftügt wird, als eine andere Klage 


77) 1.44 8.4 D. h. t. (44, 3) Denique et Celsus scribit, si hominem pe- 
tiero, quem ob eam rem meum esse existimavi, quod mihi traditus ab alio 
est, cum is ex hereditaria causa meus esset, rursus petenti mihi obstaturam 
exceptionem. $.5 eod. — Utputa opinabatur ex causa hereditaria se domi- 
nium habere ; mutavit opinionem et coepit putareex causa donationis : haec 
res non parit petitionem novam. Nam qualecunque et undecunque domi- 
nium acquisitum habuit, vindicatione prima in judieium deduxit. Dasfelbe 
gilt vom Erbrecht, welches auf Berwandtfchaft, Teſtament oder Berirag gegründet 
werden mag, 1.30 pr. D. h. t. cf. 1.44 pr. eod. vgl. Keller 2. C. und Urt. 
S. 288. 2809, Savigny S. 480 fg. Go zeigt ſich Hierin am deutlichſten, daß ber 
Gegenſtand des Streites und bes Urtheils das Recht ſelbſt iſt; iſt einmal er⸗ 
kannt, daß das Cigenthumsrecht an der Sache x dem A nicht zuſtehe, fo muß 
jeder fpäteren Geltendmachung desfelben die exc. r. j. entgegenftehen, weil eben 
diefes Recht fchon rechtskräftig verneint ifl; vgl. Savigny ©.454. 453. 

78) 1.44 88.4.5D.h.t. (44, 2) Eandem causam facit etiam origo petitio- 
nis (die Entſtehnngszeit des Anſpruchs, Brinz I S. 160). Ceterum si forte 
petiero fundum vel hominem, mox alia causa nova post petilionem mihi 
accesserit, quae mihi dominium tribuat, non me repellet ista exceptio. — 
At siex alia causadominium fuerim nactus, non nocebit exceptio. Et ideo si 
forte sub conditione res legata mihi fuerit, deinde medio tempore acquisito 
dominio petam, mox existente conditione legati rursus petam, putem excep- 
tionem non obstare; alia enim causa fuit prioris dominii, haec nova nunc 
accessit. Itaque acquisitum quidem postea dominium aliam causam facit, 
mutata autem opinio petitoris non facit. 1.25 pr. eod. Si is, qui hores non 
erat, hereditatem petierit, et postea heres factus hereditatem pelit, excep- 
tione rei judicatae non summovebitur. cf. 1.24 $.8 verb. Si usumfructum 
etc. 1.44 8.4 eod. 1.25 $.4 1.43 D. dellib. caus. (40, 4%) 1.40 D. de except. 
(44,4). Der Grund liegt darin, daß das Urtheil nur nach dem Zeitpunkt, im 
welchem es erlaffen wird, etwas feſtſtellen kann; vgl. Keller L. C. S. 202 fg- 
398, Saviguy S. 463 fg., Bekker S. 248 fg. (Gar nicht hieher gehören die 
oͤfters angeführten Faͤlle, wenn ber zuerſt wegen Mangel des Beſitzes abſolvirte 
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gilt”®. Jedenfalls ift dieß feit langer Zeit die Auffaffung der 
Praris 80, und da nach heutigem gemeinem und öfterreichiichem Pro⸗ 
zeßrecht der Erwerbögrund auch bei unperfönlichen (dinglichen) Kla⸗ 
gen immer fchon in der Klagichrift angeführt werden muß (8. 123 
Rote 19), fo if heutzutage die Wiederholung des unperfjönlichen 
Klage (actio in rem) unter Anfährung eines anderen Erwerbögrun: 
des überall zuläffig 20%, ohne daß der neuen Klage die exceptio rei 
judicatae entgegenftünde (3. B. Eigenthumsklage auf®rund der Tra⸗ 
bition, fpäter auf Grund der Erfigung, Erbrechtöflage auf Grund 
der Berwandtichaft, fpäter eines Teftaments) , da die Abweiſung ber 
auf einzelne Erwerbögründe befchränkten unperjönlicden Klage in 


Beklagte fpäter von neuem belangt wird 1.9 pr. 8.4 1.17.48 D. h.t.; es hans 
beit fich Hiernicht umneues Recht, fondern um eine neue Richtung des alten Rechte.) 
79) 1.44 $.2 h.t. — Si quis autem petat fandum suum esse, eo quod 
Titius eum sibi tradiderit, si postea alia ex causa petat, causa adjecta 
non debet summoveri exceptione. 1.44 $.3 eod. — atcum in rem ago, non 
expressa Causa, ex qua rem meam esse dico, omnes Causae una pe- 
titione apprahenduatur, vgl. 1.7 9. 2 D.deH.P. (5, 3). Buchta Rhein. 
Muſ. 11 S. 254 fg. III S. 467 fg. (RI. civil. Schrift. Nr. IX S. 170fg.). Eurf. 
der Inf. Il 5.175 Vorleſ. I Beil. VIII läugnet die Möglichkeit einer Befchrän- 
fung der actioin rem durch praescriptio, indem er unter der »causa adjeeta« ber 
1.44 $.2 cit. einen fpäteren Entſtehungsgrund, und unter dem Ausdruck »non 
expressa causas der 1.44 $.3 cit. den rund der Regel (cum non exprimatur 
causa«) verſteht; ihm find hierin gefolgt Zimmern Geſch. des röm. Privatr. III 
©.152.422, Buhfal S. 448 (für das röm. Recht), Vaugerow Jl S. 324. 
3324, Sintenis Erläuter. 15.220 fg. Praft. Eivilr. I 5.34 Note 46. Dage⸗ 
gen werben bie bervorgehobenen Ausdrücke von einer Beichränfung auf den be⸗ 
ſtimmten Crwerbsgrund verſtanden, alfo die Möglichkeit einer praescriptio pro 
actore nicht nur zur Theilung der Hägerifchen Anfprüche, fondern auch zur Theilung 
des Erwerbsgründe (der entfernteren Rlagsgründe) behauptet von Heffter im 
Rhein. Muf. III S. 222 fg., Arnold S. 280 fg., Wächter Hpb. Il ©. 445. 
564, Buchka Einfl. II ©. 4192 fg. (für das hentige Recht) und befonders Sa⸗ 
vign y VI S. 465 und Beil. XVII ©. 544 fg. 3 ferner auch Bekker ©.248. 249, 
Brinz1 ©.457.158, Wepgell$.47 Rote 60, Keller 2.6. ©. 289 fg. Civil⸗ 
proz. Note 8857, Dernburg in der Rote 87 angef. Schrift $.8 ©. 28 fg. (dev 
©. 81. 49. 50 zuerft auf die wichtige 1.7 $.% cit. aufmerkfam gemacht hat), 
Schäffer in der angef. Abb. Note 3 vgl. auch Arnpte $.146 Aum.5. 

80) cf. c. 8 in Vi de sent. (2, 44). „Bis vor etwa zwanzig (dreißig) Jah⸗ 
ren wurbe die Richtigkeit der Ausnahme (dev Beichränfung ber actio in rem auf 
den beftimmten Erwerbsgrund) fo allgemein angenommen, baf kein Zweifel dar⸗ 
über wahrzunehmen war" (Saviguy ©. 517. 348)3 über diefe ältere commu- 
nis opinio vgl. Buchka U ©. 198. 

808) Daß die frühere perfönliche oder vinglicye Klage auf einen anderen Er⸗ 
werbsgrund als die gegenwärtige geftüßt wurbe, iR möglicherweife aus den Ent⸗ 
fcheidungsgründen, ficher aber aus ber Klagfchrift zu entuchmen. 

43" 
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gleicher Beichränfung gemeint iR®!. Der Sinn dieſer Beichräufung 
befteht bienach darin, daß ausnahmsweile mehrere Prozefle über 
dasselbe dingliche (abfolute; Recht aus verfchiedenen Gründen (mit 
verfchiebener Begründungsart) zuläfftg find. 

Die Foentität des Rechts vorausgefept, ift die Verſchiedenheit 
der Klagen im Übrigen ohne Bebeutung: es ſteht daher einer fpäte- 
ren Klage die exceptio rei judicatae entgegen, wenn über denfelben 
Anſpruch (dasfelbe Recht) früher bereit mit einer anderen Klage 
geftritten und deſſen Dafein rechtöfräftig verneint wurde (1.78. & 
D. h. t. $4, 2 — exceptio rei judicatae obstat, quotiens inter 
easdem personas eadem quaestio revocatur, vel alio genere ju- 
dicii 1. 5 eod. — etsi diverso genere actionis). So könnte 3. B. 
der Eigenthümer gegen den die Sache betinirenden Ufufruftuar mit 
der rei vindicatio oder der actio negatoria auftreten 32: ift er mit 
der einen diefer Klagen aus dem Grund abgewiefen worden, weil 
der Richter das Dafein des Eigenthbums verneint oder das Dafein 
der Servitut bejaht hat, fo fteht der fpäter angeftellten anderen Klage 
bie Einrede der Rechtskraft wirkſam entgegen. Ebenfo kann es ſich 
mit mehreren Forderungsrechten verhalten, wenn fie auf denſel⸗ 
ben Gegenftand gerichtet und auf dasfelbe obligatoriiche Faktum ges 
gründet find; fo kann aus derfelben unerlaubten Handlung eine 
Gontraftsflage und eine Deliktsklage 3, aus demfelben Zaktum (ex 


81) Bol. Wächter Hob. 11 S.445, Kierulff 1 ©. 257, Buchka II 
S. 198. 499, Wegell ll S. 434. 433, Pland Beweisurth. S. 258. 259, 
Bayer Vortr. S.4541 fg. 581 fg. — Savigny VI S.546.583 fg. erflärt (mit 
Unrecht; vgl. dagegen au Heimbach S. 860. 864) eine causa non expressa 
angeflellte rei vindicatio 5. z. T. für zuläffig, und Hält nicht einmal die bloße 
Anführung einer causa in der Befchichtserzählung für eine ausreichende Be- 
ſchraͤnkung der actio in rem anf diefen beſtimmten Erwerbögrund, fonbern fors 
dert (mit Unrecht) einen „ausprüdlichen bindenden Vorbehalt” des Klägers. 

82) 1. 7 pr. D. usufr. quemadm. (7, 9) verbunden mit 1.9 D. deR. V. 
vgl. Arndts 8.169 Anm. 3. 

88) So hat der Berpfänder, Bermiether, Deponent, Commodant u. |. w, wenu 
ber Empfänger die Sache befchädigt, die Wahl, ob er mit der Contraktsklage ober 
ber Delilatsflage Entfchädigung fordern will (oben $. 147 Rote 42): iſt eine biefer 
Klagen abgewiefen, weil ber Richter nicht findet, daß der Beklagte die Sache bes 
ſchaͤdigt habe, fo ift der Gebrauch der coucurrirenden Klage durch Die Einrede der 
Rechtskraft ausgefchloffen (cf. 1.28 $.6 D. de jurej. 12, 3): es ſteht bier fell, 
daß der Kläger gegen dieſe Perfon einen Anfpruch auf Bntfchäbigung nicht habe, 
biefer Anfpruch ift es, ber aberfannt ift und daher auch alio genere actionis 
nicht geltend gemacht werden fannz vgl. Saviguy ©.424. 425. 456. 457. 
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eadem causa) eine Eontraftsflage und eine Bereicherungsflage ent- 
fpringen 8: ift der mit der einen Klage geltend gemachte Anſpruch 
mit Rüdficht auf das gemeinfame obligatorifche Kaktum®5 ald unbe: 
gründet verworfen worden, fo ſteht der fpäter angeftellten concurriren: 
den 86 Klage die exceptio rei judicatae entgegen®”, Sin gleicher 


84) So concurrirt diecondictio certi wegen Bereicherung (1.9 pr. $.1 D.de 
R.C. 43, 4 Certi condictio competit ex omni causa, ex omni obligatione, ex 
qua certum petitur — vgf. hiezu Savigny V ©.578 fg.) mit andern perſoͤn⸗ 
lichen Klagen, 3. B. der Darleihensflage, der actio pro socio, mandati, nego- 
tiorum gestorum; 1. 5 D.h.t. De eadem re agere videtur et qui non eadem 
actione agat, qua ab initio agebat, sed etiam si alia experiatur, de eadem 
tamen re. Utputa si quis mandali acturus, cum ei adversarius judicio 
sistendi causa promisisset, propter eandem rem agat negotiorum gestorum 
vel condicat: de eadem re agit. Recteque ita definietur, eum demum de re 
(eadem) non agere, qui prorsus rem ipsam non persequitur : ceterum cum 
quis actionem mutat et experitur, dummodo de eadem re experiatur etsi 
diverso genere actionis, quam instituit, videtur de ea re agere (über diefe 
Stelle und ihre urfprüungliche Bebentung vgl. Buchka Einfl.1 S.97, Sa: 
viguy 5.296 Note b, Windſcheid ©.79); cf. 1.28 $.4 D. de jurej. (43, 2) 
und dazu Bekker ©. 260. 

85) Anders alfo, wenn der Richter die Gontraftsflage bloß deßwegen abge- 
wiefen hat, weil er den Contrakt, alfo das Bertragsverhältniß, weldyes durch 
die Handlung verlegt worden fein foll, ale nicht vorhanden annimmt, (vgl. 
Wächter Srörter. II S.52 Note 48 S.60 Note 57.58, Schäffer in ver 
angef. Abd. S.351): hier verneint er nicht den Aufpruch auf das Seforberte 
(3.8. auf die Entschädigung) aus dem betreffenden Umftand überhaupt, fondern 
nur den daraus abgeleiteten Bertragsanfprudı cf. 1.28 $.8 D. de jurej. 
(12,2). Auch in diefen Fällen pflegt man im Urtheil dem Kläger vorzubehalten, 
feinen Anſpruch aus einem andern Grund geltend zu machen ($. 326 weflg. G. O. 
8.299 prov. C. P. O.). 

86) Andere Faͤlle dieſer Art find Concurrenz der actio communi dividundo 
mit der actio pro socio wegen ber praestationes personales 1.38 $.4 D. pro 
soc. (47,3) cf. 1.43 eod., der actio negotiorum gestorum mit der aclio man- 
dati u.f.f. Das Goncurrenzverhälmiß ift alfo für die exceptig rei judicatae 
dann aber auch nur dann von Bebentung, wenn beide Anſprüche auf dasfelbe 
Dbjekt gehen und aus demſelben Faktum entjpringen, welches‘ nur unter verſchie⸗ 
dene Geſichtspunkte gebracht werden kann. 

87) Ein ähnliches Concurrenzverhaͤltniß befteht zwifchen der Erbſchaftsklage 
und den erbrechtlichen Singularklagen (vgl. hierüber Dernburg Über das Ver⸗ 
hältniß der H. P. zu den erbfchaftlichen Singularflagen 1852), indem der Erbe fein 
Hecht auf die Erbfchaft im Ganzen oder ſtückweiſe durch Anftellung der Univerſal⸗ 
flage (heredit. petit.) ober ber einzelnen actiones hereditariae (1.87 D. de A. 
vel O. H. 39,2 1.59 D. de R. J. vgl. über diefen Begriff Arndte 8.464 Anm. 4 
Beiträge 1 S. 2 in der Note und im R. 2. Bo IV ©. 2 Rote 12) gegen ben 
Erbfchaftöbefiger (oder Erbſchaftsſchuldner ale juris possessor) geltend machen 
ann: ift bier die eine Klage aus den Grund, weil der Richter das Erbrecht ale 
nicht vorhanden annimmt, abgewiefen worden, fo ſteht der nachfolgenden Klage die 
exc. r.j. entgegen, weil das Dafein des Erbrechts bereits rechtskräftig verneint iſt 
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Weiſe verhält es fi, wenn jemand diefelbe Forderung einmal als 
Geffionar, dad anderemal ald Erbe geltend macht, vorausgefekt, Daß 
im erften Prozeß das Dafein der Forderung ſelbſt verneint wurbe : 
in beiden Prozeſſen handelt es fih um dasfelbe Recht 37°. 

Eine naturgemäße Erweiterung findet die Anmwenpbarfeit ber 
exceptio rei judicatae in jenen Fällen, in welchen ein Anſpruch gel- 
tend gemacht wird, über den an fich (unmittelbar) zwar noch nicht 
geurtheilt ift, der fich aber auf ein anderes bereits aberfanntes Necht 
oder Rechtöverhältnig Hüst: fteht der jegt erhobene Aniprud; zu Dem 
früheren im Berhältniß von Folge und Grund, fo wird die Klage 
durch die Einreve der Rechtöfraft ausgefchlofien, weil das Begrün- 
dete ohne den Grund nicht beftehen kann, mit dem Yundamental: 
anfpruch alfo zugleich mittelbar alle Anfprüche verworfen find, deren 
Nichtvorhandenfein fi als eine Logifche Confequenz aus der Ber: 
neinung ihrer Borausfegung ergibt ®®. Dieß ift ver Fall, wenn Der 
früher abgeurtheilte Anfpruch für den jegigen Anſpruch präjudi- 
ciellift, wenn alfo das verneinte Recht das bedingende für dad 
jept geltend gemachte Recht ift: befteht Das bedingende Rechtsver⸗ 
hältnig nicht, fo Fann auch das bedingte nicht exiſtiren. IR daher 
das Miteigenthum oder das Miterbrecht aberfannt worben, fo flebt 
der fpäteren Theilungsflage ie Einrede der Rechtokraft entgegen ’?; 
ift das Hauptrecht (3. B. die Capitalforderung) aberfannt worden, 


und in beiden Prozefien nur mit verfchienenen Klagen (diverso genere judicii) 
über dasſelbe Recht geftritten wird. 1.3 1.7 8.4.5 D. h.t. 1.27 8.8 D. de pact. 
(2,44), vol. Noten 70a und 95, ferner Bekker ©.233. 235 und Win dſcheid 
&.94 fg. 

87%) Pol. Wächter 8. 73 Note 54. Iſt im vorigen Prozeß bloß die Ceſſion 
verneint worden, fo ſteht der fpäteren Klage auf Grund der Erbfolge die Cinrede 
natürlich nicht im Weg; vgl. Note 88. 

88) Vgl. Buchkal S. 293, Deruburg in der Heidelb. frit. Zeitichr. 
©.852fg., Windſcheid S.94 fg. 406 fg. 

89) 1.8 D. h. t. Item parte fundi petita (si) familiee herciscundae vel 
communi dividundo, agit, aeque exceptione summövebitur. 1.44 $.8 eod. 
1.25 $.8 D. fam. orcisc. 40, 2 (vgl. zu dieſer Stelle eller L. C. ©.364—866); 
wohl mit Unrecht meint Windfcheid ©.94 (vgl. au Bekker ©. 256), daß 
in biefen Fällen vie fpätere Klage dasſelbe verlangt, was bereits die frühere ver 
langt hatte, daß alfo derſelbe Anſpruch, nicht eine Boransfepung des jetzt gel- 
send gemachten Aufpruchs, abgenrtheilt worben fei: die Unrichtigkeit dieſer Ans 
ficht ergibt fich fihon aus 1.7 D. si pars hered. (5, 4) und zeigt fi fofort, wenn 
man an einen Gieg des Klägers mit der erften Klage denkt; vgl. auch Keller 
2. @. und Urthl. ©. 377. 
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fo iſt die lage auf das Nebenrecht (3. B. die Gapitalzinfen, ober 
das Pfandrecht) ausgeſchloſſen 95 iſt das Eigenthumsrecht am Grund- 
ftüd verneint worden, fo fleht der Condiction der Früchte, ſowie der 
confeſſoriſchen Klage rüdfichtlic einer Praͤdialſervitut die exceptio 
rei judicatae im Weg 1; dasſelbe gilt, wenn ein Status aber- 
Tannt iſt, in Anfehung aller aus demfelben abgeleiteten Anfprüche%2; 
in der Verneinung des Eigenthumsrechts an einer Sache Liegt zu⸗ 
gleich eine Berneinung des Rechts am Zumahs?, an den Früchten 
und Erzeugnifien dieſer Sache u. f. f. Ebenſo verhält es ih, 
wenn ein Theil angefprochen wird, nachdem das Ganze aberfannt 
iſt, und die fpätere Klage auf das Recht am Ganzen geftügt wird: 
werben Theil und Ganzes aus gleichem Recht beanfprucht, fo ift mit 
dem Ganzen auch jeder Theil abgefprochen, weil das Recht am Theil 
als Ausflup des Rechts am Ganzen zu betrachten iR®. Wird da⸗ 
gegen die fpätere Klage auf einen felbftändigen Rechtsgrund geftügt, 


90) 1.48 D. quib. mod. pign. (90, 6), vgl. Bd I ©. 609. 

9) cf. 1.46 1.48 D. de except. (44, 4). 

92) 1.7 D. de agnosc. et alend. lib. (25, 8) 1.4 $.4 D. de liber. exh. 
(43, 80). 

98) 1.26 $.4.D. h. t. Item si fundo petito postea insula, quae e regione 
ejus in flumine nata erit, petitur, exceptio obstat. 1.88 $.4 D. de usufr. 
(7,9), fo weit fi biefe Stelle auf die accrescirende Portion ber Proptietat 
(nicht and) des Ufusfruetns cf. 1.44 8.4 D. h.t. 44,9) bezieht; zu dieſer Stelle 
vgl. Keller 2.G. und Urthl. S. 278 fg., Wind ſcheid ©.98. 99, Wehell 
Note 48. 92. 

94) 1.7.4 D.h.t. 1.7 $.8 eod. fleht dem nicht entgegen, da biefe Stelle 
wohl von einem flegenben Kläger zu verſtehen ift; vgl. Buch da ĩ S. 144, Bans 
gerowI ©.848.849, Befker S. 287. 288. 27 (dev aber auch bie 1.26 5.4 
‚eit. von einem fiegenden Kläger verſteht und daher einen Widerſpruch zwifchen 
Ulpian 1.7 8.8 cit. und African 1.26 8.4 cit. annimmt), Wegell Note 41.99. 
— Über die vielbeſptochene 1.7 h.t. vgl. Savigny Beil. XVI, Befker 
©. 336. 887. 

95) Vindieirt daher jemand puerſt ein Haus, ein Grundſtück, ein Schiff und 
ſpater einzelne Ballen, Bäutme ober Planfen, fo ſteht bie exc. r. j. entgegen, 
wenn bie fpätere Binbifation der Theile auf das Gigenthum am Ganzen gegrüns 
det wird 1.7 pr. D. h.t. Item si quis fundum petierit, mox aı 
ox eo fündo petat, aut insulam petierit, deinde aream vel 
Item si navem petiero, postea singulas tabulas vindicem. c 
de pact. (2, 44), vgl. Bb 15.52 Rote 85. — CEbenſo verhält es 
erft die Erbſchaftsklage angeftellt und abgewieſen wurbe und 5 
Erbſchaftsgegenſtaͤnde mit Singularklagen verfolgt werden, ba 
Theile fraft des Rechts auf den ganzen Nachlaß gefordert werden 
D. h.t. cf.1.97 $.8.D. de pact. (8,44) 1.98 $.8 D. rat. rem 46,8 (vgl. 
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fo fteht ihr die Einrede der Rechtöfraft nicht entgegen, weil der Theil 
nicht als ſolcher, ſondern ald Selbftändiges beanfprucht wird %. 

2) Die zweite Bedingung der Anwendbarkeit der Einrede der 
Rechtskraft befteht in der fubjeftiven Identität des Rechte: 
ſtreits, aljo darin, daß der frühere und der fpätere Rechiöftreit unter 
denſelben Perſonen, wenngleid mit veränderten Barteirollen, 
geführt wird (inter easdem personas 1.3 1.7 $.& cit. 46, 2)”. 
Aus einem zwifchen anderen Perſonen geiprochenen vechtöfräftigen 
Urtbeil kann in der Regel weder für noch wider einen Dritten bie 
Einreve der Rechtskraft abgeleitet werden; $. 12 a.6.©. 2. il. 2 
C. quib. res jud. 7, 56 Res inter alios judicatae neque emolu- 
mentum afferre his, qui judicio non interfuerunt, neque praeju- 
dicium solent irrogare. — 1.2 C. de except. 8, 36 — Nam ex- 
ceptio rei judicatae ei demum obstat, vel successoribus ejus, 
inter quos cognitum super ea re et pronuntiatum est.)?=*. Daß 
ſich dieß nicht bloß bei obligatorifchen Rechtsverhältniffen fo ver: 
bäalt®s, fondern daß auch bei Prozeſſen über abfolute Rechte (3. B. 


Dernburg S.56fg. S. 424. 422); ebenfo, wenn zuerft das Cigenthumsrecht 
und dann auf Grundlage desſelben der Uſusfrukt (alfo der f. g. ususfructus 
causalis, conjunctus) geltend gemadt wird cf. 1.24 §. 3 D.h.t. (44, 2} I.& 
D. de usufr. (7,4) 1.27 $.8 D. cit. vgl. Note 58. 

. 96) Daraus erklärt fi diel.7 8.3 D.h.t. (Rote 64) und dazu Budfal 
&.187.fg., Arnold S. 279 (der auffallender Weife unter insula eine Juſel 
verfieht), Vangerow 1 S. 348, Bekker ©.236.237.337, Windſcheid 
‚©.95 Note 30; vgl. Bd I 5.53 Note 12. 22; daher kann der abgewieſene Cigen⸗ 
thumsfläger immer noch den Uſusfruktus als ſelbſtändiges Recht (f. g. usus- 
fractus formalis) geltend machen, ohne daß ihm bie exc. r. j. entgegenfleht, wie 
Wetzell Note 41 aus Mißverſtändniß der 1.24 $.8 D. h. t. meint, welche nur 
von dem Fall fpricht, wenn ber (fliegende? cf. 1.5 pr.D. si ususfr. pet. 7, 6) 
Reivindicant ex illa causa ex qua fundus suus est ben Ufusfruft in Auſpruch 
nimmt; Note 95 vgl. Bekker ©.233— 235. 

97) Uber die fubjeftiven Vorausſetzungen der exceptio rei judicatae 
vgl. Keller L. C. und Urthl. 88.87—48, Kierulffl S.803fg., Arnold 
©.804 fg, SaviguyVI$.804, Bangerowi ©. 822 fg., Bekker 68.16. 17, 
Wetzel U ©. 4233 —426. 

978) cf. 1.4 1.22 1.29 D. h. t. 1.63 D.dere judic. (4%, 4) 1.84 D. de judic. 
(5,4) 1.44 8.81. f. D. de jurej. (43,3) 1.4 C. int. al. act. (7, 60). 

98) 1.22 D. h. t. (44,2) Sicum uno herede depositi actum sit, laınen 
et cum ceteris heredibus recte agetur, nec exceptio rei judicatae eis pro- 
derit: nam etsi eadem quaestio in omnibus judiciis vertitur, tamen perso- 
narum multatio, cum quibus singulis suo nomine agitur, aliam atque alıam 
rem facit —. cf. 1.81 D. de jud. (5,4) Si petitor plures heredes reliquerit, 
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Eigenthums:9 und Erbrecht ?%*) die Rechtskraft des Urtheils Diele 
in perfönlicher (jubjektiver) Beziehung beſchraͤnkte Wirkſamkeit hat, 
erklärt fi) daraus, daß das Recht als Rechtsanſpruch zum Prozeß 
gebracht und abgenrtheilt wird, und daß das Recht in der Geftalt als 
Anſpruch (res) ſtets einen relativen (obligationsähnlichen) Charakter 
annimmt. Die Rechtskraft des Urtheils wirkt aber nicht nur für und 
gegen die Perfonen, weldye den früheren Prozeß geführt haben 100, 
jondern auch für und wider ihre Rechtsnachfolger (Univerfal- und 
Singularfuccefforen, 1.2 C. cit. 8, 36 — vel successoribus ejus 10), 
und überhaupt für und gegen diejenigen PBerfonen, welche ihr Recht 
von dem Recht eines früheren Steeittheils ableiten (oben $. 72 
Rote 11 8.74 Note 3102), nachdem über Diefes bereits das rechts» 


— mn 


unusque eorum judiciv egerit, non erit verum, totam rem, quae in priore 
judicio fuerit, deductam esse: nec enim quisquam alienam actionem in ju- 
dieiam invito coherede perducere potest 1.63 cit. verb. Nam scientibus 
nihil etc. 1.2 C. cit. 7,56 vgl. Keller 2. C. ©. 356 fg. 

99) 1.638 D. de re jud. (42,4) — Diversa causa est, si fundum a te Ti- 
tius petierit, quem ego quoque, sed non ex persona Titii, ad me pertinere 
dico. Nam quamvis contra Titium, me sciente, judicatum sit, nullum ta- 
men preejudicium patior: quia neque ex eo jure, ex quo Titius vicius est, 

998) Wenn alfo A gegen B die Erbrechtsflage anftellt und verliert oder flegt, 
fo ſteht dem C, der mit der Erbrechtsklage gegen A auftritt oder belangt wird, 
die Einrede nicht entgegen oder zu; cf. 1.44 $.8i. f. D. de jurej. (42, 2) — 
Plane si alius a me hereditatem petere coeperit, dubium non erit, nihil 
mihi jusjurandum prodesse. &benfo wenn zwifchen dem Teftamentserben und 
einem Legatar über pie Gültigkeit des Teſtaments oder Legats geftritten wurde 
und uunmehr ein anderer Legatar gegen denſelben Erben klagt 1.1 D.h.t. Kel⸗ 
ler2.6&. ©. 890. . 

100) Da h. 3. T. das Prinzip der unmittelbaren Stellvertretung gilt (oben 
6.90), fo kann von einem Übergang ber Rechtskraft vom Stellvertreter auf ben 
Dominus feine Rede fein, und es kommen einfach die allgemeinen Grundſätze von 
der vechtsfräftigen Bertretung im Prozeß zur Anwendung (vgl. Saviguy 
Note eo, Wetzel II ©. 434); nach röm. Recht war die Frage, von welchen Per⸗ 
fonen und gegen welche eine Klage in judicium bebucirt werden koͤnne und wel 
hen Einfluß die progefiualifche Stellvestretung auf die ſubjektiven Beziehungen 
der res judicata habe, fchwieriger zu beantworten (1.4 1.44 8.71.28 8.2 D. 
h. t.) vgl. hierüber Keller 2.6. 65. 89—44. 

404) Es ift alſo die exceptio rei judicatae eine f. g. exceptio rei oohae- 
rens 1.7 $.4 D. de except. 44, 4 (vgl. oben 5.435 Ar. IV) d. 5. eine Ginrebe, 
welche nicht durch bie im Prozeß als Parteien auftretenden Berfonen bebingt iſt, 
fondern welche am Anſpruch felbft haftet, gleichviel von wem oder gegen wen er 
geltend gemacht wirb (vgl. Bekker ©. 826). 

40%) 1.238 D. h. t. (44, 2) Exceptio rei judicatae nocebit ei, qui in do- 
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fräftige Urtheil ergangen war 103, da fie in ein bereits rechtöfräftig 
feftgeftellteß Rechtsverhaͤltniß (an die Stelle eines Siegers oder Be 
fiegten) eintreten, in Beziehung auf welches fie mit ihren Bormän- 
nern (Aultoren)1%% als eadem persona gelten, und da der Nach⸗ 
folger einerfeits ebenfo viel, anderfeits nicht mehr Recht Haben kann, 
al8 der Bormann zur Zeit des Urtheils 1o8. Nur auf einer confe: 


minium successit ejus, qui judicio expertus est (vgl. Beffer S. 212). 1.9 
8.3 eod. Julianus soribit, exceptionem rei judicatae a persona auctoris ad 
emtorem transire solere — (Rote 104). 1. 44 $.3 h. t. — agenti tibi mecum 
familiae erciscundae exceptio obstabit, quia res judicata sit inter le et ven- 
ditorem meum —. 1.25 8.8 D. fam. hercisc. (40,8). 1.44 8.9.40 D. h. t. 
(40,2%) arg. 1. 63 D. de re jud. (42, 4) verb diversa causa (Rote 99: vgl. 
Keller L. C. 5. 45. 

403) Die Cinrede der Rechtskraft ſteht alſo dann dem Rechtsnachfolger nicht 
entgegen, wenn der derivative Erwerb vor dem Prozeß über das Recht des Aul- 
tors ſtattgefunden hat, weil das Urtheil nur für den Zeitpunkt, in welchem es 
erlaflen wird, etwas ausiprechen kann, und der Bormann immerhin in früherer 
Zeit das Recht gehabt haben mag; 1.3 pr. D. de pign. (20,4) Si superatus 
sit debitor, qui rem suam vindicabat, quod suam non probat, aeque ser- 
vanda erit creditori actio Serviana, probanti, rem in bonis eo tempore, 
quo pignus contrahebatur, illius fuisse —. 1.29 $.4 D. h. t. Si debitor de 
dominio rei, quam pignori dedit, non admonito creditore (Rote 405%) cau- 
sam egerit, et contrariam sentenliam acceperit: creditor in looum victi 
successisse non videbitur, cum pignoris conventio sententiam 
praecesserit. 1.44 8.40 D.h.t. Item si rem, quam a te petierat, Ti- 
tius pignori Sejo dederit, deinde Sejus pignoraltitia adversus te utatur, 
distinguendum erit, quando pignori dedit Titius: et si quidem ante 
quam peteret, non oportet ei nocere Bxceplionem; nam et 
ille petere debuit et ego salvam habere debeo pignoratiliam actionem. 
Sedsiposteaquam petitpignoridedit, magisest, ut noceat 
exceptio rei judicatae. 

404) Nicht aber auch umgekehrt: es ſteht die Einzede der Nechtskraft dem 
Bormann nicht zu noch entgegen, wenn ber frühere Brozeß mit feinem Rechts: 
nachfolger geführt wurde, weil eben der Auftor fein Recht nicht vom Succeflor 
ableitet. 1.98.32 1.40 D. h. t. Julianus scribit, exceptionem rei judicatee a 
persona auctoris ad emtorem transire solere, retro autem ab emiore ad 
auctorem reverti non debere. Quare si hereditariam rem vendiderit, ego 
eandem ab emtors petiero et vicero,, petenti tibi non opponam exceptio- 
nem: At si ea res judicata non sit inter me et eum cui vendidisti. {l. 40) 
Item si victus fuero, tu adversus ıne exceptionem non habebis. 

405) 1.8 $.4 D. de pignor. (29, 4). Per injuriam victus apud judicem 
rem, quam petierat, postea pignori obligevit: non plushabereere- 
ditor potestquam habet, quipignusdedit, Ergo summovebitur 
rei judicatae exceptione, tametsi maxime nullam propriam, qui vicit, actio- 
. nem exeroere Possit: non enim quid ille non habuit, sed quid in eare, 
quae pignori data est, debitor habuerit, considerandum est. 1.14 8.9 D. 
h. t. (44, 2). 
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quenten Fortbildung desſelben Berhältniffes beruht die erweiterte An⸗ 
wenbbarfeit der exceptio rei judicatae in jenen Fällen, wo eine 
Partei, welche zunächft dazu berufen iſt, einen Rechtsſtreit als Klaͤ⸗ 
ger oder Bellagter zu führen, derjenigen Perfon , von welcher fie ihr 
Recht ableitet und die hiemit felbfi am Ausgang des Streites inter: 
eſſirt iſt, die eigne felbftändige Führung des Prozeſſes überläßt 105r: 
bierin Itegt eine Anerkennung der fremden Prozeßführung, deren Er: 
folg für jene Partei eben fo entſcheidend ift, als ob fie felbft den 

Nechtöftreit geführt hätte106. Wird 3.8. der Befiter einer erfauften 


405%) Nach öfterr. Recht genügt es aber nicht (wie nach gemeinem Recht 1. 63 
De de re judic. 42,4 1.29 $.4 D.h.t. 44,9), daß jemand wiffentlic fei- 
nen Auktor einen Prozeß führen läßt, deſſen Ausgang implicite auch über fein 
Recht entfcheibet, fonbern es wird vorausgefeht, baf der Auktor mit Wiffen 
und Willen desjenigen, der von ihm fein Recht ableitet, den Prozeß führt, 
alfo gleidyfam ex persona et mandatu des Succeflors Flagt, da der Nachmann, 
der bloß von der Progeßführung des Auftors Kenntnis hat, nad öſterr. Pro: 
zeßrecht Fein Recht zur accefforifchen Intervention (und Appellation) hat, wie 
nah gem. Recht (1.68 cit. 1.4 86.2—4 D. de appell. 49, 4), in feinem Schwei- 
gen Roninterveniren) alfo eine Anerkennung ber fremden Prozeßführung, eine 
GBinwilligung, daß auch über fein Recht entfchienen werde, nicht gefunden wer- 
den kann: bie Berfchiedenheit der progeffualifchen Grundſätze über die accefjo: 
rifche Interwention zieht hier (wie auch bei Klagen aus dem Erbrecht) eine Ver⸗ 
fchienenheit des fubjektiven Umfangs der Rechtskraft nach ch. (Daß die Rechts⸗ 
kraft des Urtheils dem accefforifhen Intervenienten nubt und ſchadet, er⸗ 
flärt fi) daraus, daß er Nebenpartei im Prozeß ift.) Der Hauptfall wird baher 
immer der der Bertretungsleiftung fein, wenn ber Radyınann als Kläger oder 
Beklagter feinen Auftor auffordert, Vertretung zu leiften (F.58 A. G. O. 5.26 
prov. C. P.O.), und dem hiezu bereiten Bormann „bie Führung allein ohue feine 
Ginfchreitung überläßt” (5.59 A. G. O. 8.26 prov. C. P. O.). Aber au in 
der Weife kann fidy der Fall ereignen, daß z. B. der Berkäufer, nicht über Ver⸗ 
tretungsaufforderung des Käufers, dennoch aber mit deſſen Willen und Willen 
als Cigenthumsklaͤger gegen den Beflber der verfauften Sache auftritt (vgl. 
Keller $.45 Rote 25), indem er etwa dem Käufer von ber beabfichtigten Pro⸗ 
zeßführung Nachricht gegeben und diefer fich hiemit einverflanden erklärt hat: 
das Urtheil, welches in dieſem Prozeß gefällt wird, muß der Käufer auch gegen 
fich gelten laflen, und es fleht ihm Daher die exceptio r. j. enigegen, wenn er 
fpäter die rei vindicatio gegen denfelben Befiger anftellt. 

406) 1.68 D. de re jud. (42,4) Saepe constistutum est, res inter alios 
judicatas aliis non praejudicare. Quod tamen quandam distinctionem ba- 
bet; nam sententia inter alios dicta aliis quibusdam etiam scientibus ob- 
est —. Cur autem his (Note 99) quidem scientia (Note 405%) nocet—? Illa 
ratio est quod qui scit coheredem suum agere, prohibere eum, quo mi- 
nug, uti velit, propria actione vel defensione utatur, non potest; is vero 
qui priorem dominum defendere causam patitur, ideo propter scientiam 
praescriptione rei quamvis inter alios judicalae summovetur, quia ex 
voluntate ejus de jure, quod ex persona agentis habuit, 
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Sache von einem Dritten mit der Eigenthumsklage in Anfpruch ge: 
nommen und überläßt er die Progeßführung dem um Bertretunge- 
leiftung angegangenen eviktionspflichtigen Berfäufer, fo erſtrecken ſich 
die Wirkungen des rechtöfräftigen Urtheils nicht bloß auf den pro: 
zeßführenden Berfäufer, fondern auch auf den Käufer 107, 
Ausnahmeweife erfiredt ſich jedoch in beftimmten Fällen die 
Wirkung des rechiöfräftigen Urtheils auch auf andere Perfonen, 
weldye weder bei dem früheren Rechtsſtreit als Partei betheiligt wa⸗ 
ven, noch von einem Streittbeil ihr Recht ableiten. Soweit Diele 
Fälle ganz fpezieller Ratur find (Klagen aus dem Erbrecht, confeflo- 
rifche und negatorifche Klagen bei Miteigenthümerfchaft am herr 
chenden oder dienenden Grundſtück, Klagen aus Gorrealobligatio- 
nen) find fie im befondern Theil bei den betreffenden Materien dar: 
zuftellen und iſt dajelbft im Einzelnen zu unterjuchen, ob auch nad 
öfterreichiichem Recht die Ausnahme eintritt oder nicht etwa Die Res 
gel zur Anwendung zu bringen if. Allgemeinerer Ratur iſt nur der 
Gall, wenn über den Status einer Perfon geftritten wird 108: das 
in diefem Streit (3. B. über die eheliche oder außerehelidhe Vater⸗ 
haft) gefällte Urtheil bat regelmäßig eine allgemeine (abjolute) Gel⸗ 
tung (jus facit inter omnes) 10%; doch kann der Dritte, der felbft für 


judicatum est —. cf. c. 28 X de sent. (2,27) Quamvis regulariter alis 
non noceat res inter alios judicata, ei tamen qui, quum sibi primum de ea 
re actio vel defensio competebat, sustinuit sequentem agere, ac illi etiam, 
qui passus est eum, a quo causam habuit, experiri, est praejudicium ge- 
neratum. Über bie intereflante 1.68 eit. vgl. Keller &.E. S. 368 fg., Sa⸗ 
vigny S.476fg., Freudentheil „Über Rechtskraft gegen Dritte” im civ. 
Ach. Bd XLIL (4889) Nr. V S.84 fg. (der mit Recht gegen Savigny ber 
vorhebt, daß es in allen Fällen der 1.68 cit. feinen Unterſchied macht, ob ber 
Auktor als Kläger oder Beklagter auftritt). 

407) 1.63 cit. — Scientibus sententia, quae inter alios dicta est, obest, 
cum quis de sa re, Cujus actio vel defensio primum sibi compelit, sequenti 
agere patiatur; veluti si creditor experiri passus sit debitorem de proprie- 
tate pignoris, aut maritus socerum vel uxorem de proprietate rei in dote 
acceptae aut possessor venditorem de proprietate rei emtae —. 

408) Vgl. hierüber Keller L. C. 6.47, Savigny S.474 fg. 

409) 1.4 8.46 1.2 1.3 pr. D. de agnosc. et alend. (235, 3) — Quae causa 
si fuerit acta apud judicem et pronuntiaverit, cum de hoc ageretur, quod 
ex eo (mulier) praegnans fuerit nec ne, in va causa esse, ut agnosci debeat, 
sive filius non fuit sive fuit esse suum (l.2) in omnibus causis, quare et 
fratribus suis consanguineus erit. (l. 8) Sive contra pronuntiaverit, non 
fore suum, quamvis suus fuerit. Placet enim ejus rei judicem jus facere— 
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fich dieſes Verhältniß (3. B. die Paternität) in Anſpruch nimmt, von 
der Verfolgung feines Rechts durch die exceptio rei judicatae nicht 
ausgeichloffen werden 110. 

V. Wie die Wirkung des rechtsfräftigen Urtheild einerfeits darin 
befteht, daß man einen Anfpruch nicht wieder geltend machen kann, 
der in einem früheren Rechtöftreit aberfannt worben ift, fo befteht fie 
andererſeits darin, daß man das Recht, welches dem Gegner in 
einem früheren Prozeß zuerkannt worden iſt, nicht wieder beftrei- 
ten darfill,. Es ift dieß nur die andere Seite der Wirkung der ma⸗ 
teriellen Rechtöfraft des Urtheils, wonach das ftreitige Rechtsver⸗ 
haͤltniß definitiv als dafeiend oder nichtpafeiend feftgeftelit ift. Macht 
man mit der exceptio rei judicatae (in ihrer pofitiven Funktion) den 
verneinenden Inhalt eines früheren Urtheils geltend, fo beruft man 
fih bier auf ven bejahenden Inhalt eines früheren Erfenntniffes: 
dort flügt man feine Behauptung, daß das angefprochene Recht nicht 
eriftire ,. hier die Behauptung, daß es eriftice, auf eine frühere ge- 
richtliche Entfcheidung (3. B. auf die pronuntiatio rem actoris non 
esse — rem actoris esse)11?, Der Partei, deren Recht durch ein 
techtöfräftiges Urtheil anerfannt ift, ift fomit eine Berufung auf 
dasfelbe zur Begründung ihres Anfpruchs geftattet: das gefällte 


1.4 8.4 D. de lib. exh. 48,3 (Anders bei der Entfcheidung durch den Gib in 
jure cf. 1,8 $$. 2.8 D. de jurej. 43,2%) 1.25 D. de statu hom. (4, 5) Inge- 
nuum accipere debemus etiam eum, de quo sententia lata est, quamvis fue- 
rit libertinus: quia res judicata pro veritate accipitur. l.44 D. de jure pa- 
tron. (87, 44). Dieb erfennen auch unfere Schriftfteller an; vgl. Pratobe⸗ 
vera Mater. Br II S.87— 40, Winiwarter Comment. 1S.95, Stuben 
rauch l S. 105. 

440) 1.4 1.5 D. si ingen. (40, 44) 1.43 D. de lib. caus. (40, 42) vgl. 
Keller L. C. ©.396—8399, SintenisI $. 84 Note 83, Bangeromwl 
©. 324 Nr. 7 und insbefoudere Wächter Hob. S.574: (Die für das gemeine 
Recht aufgeftellte Bedingung der abfoluten Wirkfamfeit des Urtheils über pers 
fönlicde uud Familienverhältnifie, daß es nicht in contumaciam gefällt worden 
fei, gilt nach öfterr. Recht wohl nicht.) 

444) Bol. insbefondere Wind ſcheid Die Actio S.109 fg. 4148, Dwor- 
zak in ver frit. überſch. V S.23, Arndts 5.446 (3. Aufl.). 

443) Während die exceptio r. j. fowohl aus einem verurtheilenden als aus 
einem freifprechenden Urtheil entfpringen kann und ſich ihrer unter Umfänden 
beide Parteien bedienen können, kann fich auf ein früheres güufliges Urtheil nur 
der Kläger berufen, da nur über fein Recht im Urtheil eine Pronuntiatio er= 

geht: ver Beklagte könnte auf ein früheres freifprechendes Urtheil ſich nur in 
den Yällen ver Note 88 zur Begründung feiner Klage berufen ef. 1 1.41 8.4 
1.43 $.4 D. de jurej. 4%, 2). 
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UÜrtheil enthebt fie von der Berpflichtung , ihr Recht zu beweiſen, Da 
deffen Exiſtenz bereitö rechtlich gewiß (unbeftreitbar) 113. Cine 
ſolche Berufung auf ein früheres Urtheil zur Begründung des bean 


ſpruchten Rechts ift in allen jenen Fällen geftattet, in welchen dem 


Gegner, falls jene Bartei unterlegen wäre, die exceptio rei judi- 
catae zuſtünde. Es ift daher der Kläger vom Beweis der rechtökräftig 
anerkannten Borausjegung des gegen den früheren Gegner (oder 
defien Rechtsnachfolger) 113% erhobenen Anſpruchs befreit: Das Ur- 
theil über das präjudiciele Recht legitimirt den Kläger zur Klage 
auf das bedingte Recht!4. So legitimirt das günftige Urtheil über 
die eheliche oder außereheliche Kindſchaft (Baterfchaft, oben 8. 115 
Rote 46) zur Alimentationsflage115, das günftige Urtbeil über Die 
elterlihe Gewalt zur Klage auf Herausgabe der Kinder ($. 145 
a. 6. G. B.)116, das günftige Urtheil über dad Eigenthum zur 
Condiction der Früchte, zur Klage auf den Zuwachs, zur con- 
fefforifchen Klage wegen einer Prävialfervitut, das günftige Ur⸗ 
tbeil über das Miteigenthum oder Miterbrecht zur Theilungs⸗ 
klage 117, über das Hauptrecht zur Klage auf dad Nebenrecht u. 1. 1. 


448) arg.1.44 6.8 D. de jurejur. (43,2) Si, quum de hereditate inter me 
et te controversia esset, juravero, hereditatem meam esse, id consequi 
debeo, quod haberem, si secundum me de hereditate pronuntiatum esset, 
perindeque haberi quod juratum est, atque siprobatum 
esset. 1.42 ood. — si petiissem a te hereditatem et probasseım meam, ni- 
hilominus ab altero petendo id ipsum- probare necesse haberem. GEs ver- 
hält fih alfo mit dem rechtskraͤftigen Urtheil in ähnlicher Weife wie mit dem ge⸗ 
richtlichen Geſtaͤndniß (Windſcheid S.444): wie viefes, fo enthebt jenes von 
der Verpflichtung zu beweifen, da die fragliche Behauptung unbeflritten und der 
Richter verpflichtet it, den Inhalt des früheren Urtheils feinem eigenen Urtheil 
zu Grunde zn legen. Wie man aber das gerichtliche Geſtändniß häufig (jedoch 
mit Unrecht) zu den Beweismitteln zählt, fo pflegt man auch das Urtheil im bie 
fem Sinn (mit gleichem Unrecht) zu den Beweismitteln zu rechnen (and Dworzak 
a. a. O. ſpricht „von Allegirung des Urtheils als Beweismittel mit Ausfchln des 
Begenbeweifes“); treffend fagt Pland Mehrheit ver Rechtsſtreit. S. 188: res 
judicata beweift nicht für die neue Entfcheibung, fondern macht fie unmöglich‘. 

4498) Mit Unrecht will Arnold ©. 3223. 838 in diefen Fällen dem Urtheil 
in fubjeftiver Beziehung eine abfolute Wirkſamkeit beilegen. 

444) Bol. Wetzell U ©. 488. 

448) 1.4 8.461.21.7 D. de agn. et alend. lib. (25,8) vgl. Sa vign y in 
der Zeitfehr. f. gefchichtl. Rechtswifl. Br VI ©. 237. 

446) arg. 1.4 6.4 D. de lib. exh. (48, 80) cf. 1. 88.4 D. de in jus voc. 
(8, 4). 

447) 1.16 1.48 D. de except. (44, 4) — nec permittere pelitori prius, 
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Zur Begründung einer neuen Klage und als Bafis ded in dem ſpaͤ⸗ 
teren Prozeß zu fällenden Urtheils kann das frühere Urtheil die- 
nen 113, wenn der Kläger fein bereits rechtöfräftig anerkanntes Recht 
gegen den früheren ®egner (oder deſſen Rechtsnachfolger) von neuem 
Elagweife 118% geltend zu machen genöthigt ift; fo wenn Die dem Eigen⸗ 
thumsfläger zuerlannte und reftituirte Sache fpäter wieder in die 
Hände des früheren Beklagten kommt 11%, ober wenn im früheren 
Prozeß dem Kläger das Eigenthumsrecdht zuerkannt und der Beklagte . 
nur aus dem Grund abfoloirt wurde, weil es fich fpäter heraus⸗ 
jtellte, daß er die Sache nicht befige 120, oder weil er felbft ein Recht 


quam de proprietate constet, hujusmodi judiciis experiri. 1.4 $.4 
D. fam. herc. (40, 2) vgl. auch 1.50 6.4 D. de leg. I. 

148) Nach Analogie der actio in factum, welche das rim. Recht auf Grund 
eines gerichtlichen Geſtändniſſes oder Eines gab 1.4 $.4 1.22 D. de interr. 
(44,4) 1.9 88.4. 6.7 1.44 85.4—8 D. de jurej. 12, 2 (vgl. hierüber Sa⸗ 
vignyVil 8.344, Keller Civilproz. 8.64, Pfeiffer S. 254—256)5 dagegen 
wurde im rom. Recht das rechtskräftig Entſchiedene in der Formel für den neuen 
Prozeß gewiß nicht als Baſis ber Condenmation bezeichnet, alfo eine nene Klage 
zur Geltendmachung des anerlannten Rechts auf Grund des früheren Uriheils 
nicht gegeben; vgl. hierüber Puchta Pandekt. 5.298, Pfeiffer in der angef. 
Abd. S. 244—257 (der jedoch ©. 248. 35% viel zu weit geht), vgl. auch 
Windſcheid S.440. 144 und Heimbach ©. 838 fg. 

4488) Wie als Klagegrund fo kann die res judicate and) als Einredegrund 
benügt werden, indem der jehige Beklagte feine Gompeniationseinrede auf das 
frühere feine &egenforberung anerfenuende Urtheil Rüßt, vgl. Wepell ©. 486. 

449) In diefem Fall if gegen die neue Störung eine neue Gigenthumsklage 
nöthig und es kann nicht etwa fofort um Crekution gebeten werden (vgl. Bfeifs 
fer S. 248. 249): die nene Klage wird aber auf das frühere das Recht anertens 
nende Urtheil baſirt; vgl. auch Zeiller li ©. 346. 247, Stubenraud J 
©. 807. — Anders verhält es ſich bei der actio comfessoria imb negatoria, da 
bier die prohibiti ve Tendenz Diefer Klagen in die Zukunft reicht (Unterfagung 
fünftiger Eingriffe 5.457 prov. C. P. O.), daher wegen einer neuen Störung 
feine neue Klage nöthig if, fondern fofort um Grefution gebeten werden kann 
(vgl. Wepell ©.408. 429). 

430) 1.9 pr. $.1 D. h. t. (44,2) Si ate hereditatem petam, cum nihil 
possideres, deinde , ubi coeperis aliquid possidere, hereditatem petam, an 
noceat exceptio ista? Et putem, sive fait judicatum, hereditatem meam 
esse, sive adversarius, quia nihil possidebat, absolutus est, non nocore ox- 
coptionem. ($. 4). Siquis fundum, quem putabat se possidere, defenderit, 
mox emerit, re secundum petitorem judicata, an restituere cogatur ? Et ait 
Neratius, si actori iterum petenti objiciatur exceptio rei judicatae, replicare 
eum oportere de re secundum se judicata. 1.47 1.48 D. h. t. 1.46 3. 8 D. 
de piga. (30, 4) 1.8 pr. D. rat. rem, (46, 8).cf. 1.4 $.7 D. de dol, mal. exc. 
(44, 4) ; über diefe vielbefprochenen Stellen vgl. Keller 2.6. 8.86 $$. 70—12 
und Befler ©.254 fg. 269 fg. 347 fg. — Es wird hier vorausgefept, Daß ber 
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hat, die Sache zu beſitzen (1.9 D. de R. V. Rote 44). Ebenſo ver: 
hält es fidy bei Obligationen, wenn die erfte Klage bloß eine Aner: 
fennungsflage war ($. 115) und der Gläubiger nunmehr auf Erfüls 
lung diefer vom Richter anerfannten Obligatio Hagt i200 Syn glei- 
her Weife kann aber audy der mit Unrecht abfolvirte Schuldner, der 
aus Irrthum 121 die Schuld bezahlt hat, die Rüdforberung des Ge⸗ 
zahlten (condictio indebiti) auf das frühere die Korderung -(per in- 
juriam aberfennende Urtheil ſtützen, da durch dasfelbe definitiv feſt⸗ 
geftellt ift, daß die fragliche Schuld nicht beftehe 122. 


Richter nicht bloß den Kläger wegen Mangels des Befikes des Beklagten abge: 
wiefen, fondern daß er im Urtheil das Recht des Klägers ausprüudlich prommn- 
türt batz vgl. Keller ©.296. 2397. (Jene Stellen enthalten doch immerhin 
auch einen indirekten Beleg für die pofitive Funktion der exc. r. j.; denn wäre 
im früheren Prozeß pronuntiirt worden, rem actoris non esse, fo flünde ber 
fpäteren Eigenthumoklage ficher die Ciurede ver Rechtsfraft entgegen, troß der alia 
res. Im Ball der 1.9 8.4 cit. bringt ber Kläger durch die replicatio rei secundum 
se judicatae den wahren Inhalt des früheren Urtheils dem Beklagten gegenüber 
zur Geltung, ber ſich darauf beruft, Kläger fei mit dieſem Anſpruch bereits ab- 
gewiefen worden, fo daß bier der interfchieb des Rechts und des Rechtsanfpruchs 
hervoriritt, während Kläger ſich im Fall der 1.9 pr. 1.471.48 D. h. t., alfe 
wenn im früheren Prozeß über das Recht felbit nicht gefprochen wurde, gegen 
die exc. r. j. bloß darauf berufen kann, daß res alia, alfo die angettellte Klage 
nicht confumirt fei.) 

120%) Enthält etwa (Note 88. 443) das Urtheil einen direkten Ausſpruch aber 
das Recht des Beklagten, fo kann auch diefer hierauf nach Bedürfniß feine Klage 
grimden cf. 1.44 $.4 D. jarejur. (43, 2). 

434) d. 5. unbelannt mit der Sriftenz des abfolutorifchen Urtheils; beträfe 
ber Irrthum den Inhalt des früheren Urtheils, indem der Schuldner (oder deſſen 
Erbe) verurtheiltzu fein glaubt, während erin der That abfolvirt if und Den Schulb⸗ 
ner zahlt, um das vermeintlich condemnatorifche Urtheil zu erfüllen, fo hat er uns 
zweifelhaft die condictio indebiti ; anf jenen Irrthum über die Eriftenz des (ab⸗ 
folntorifchen) Urtheils überhaupt beziehen fich die Worte sua sponte in ber 1.28 
D. de cond. ind. (42, 6) vergl. Savigny Obl. R. IS. 88. 89, Pfeiffer un 
ber Rote 493 angef. Abh. ©. 345. 846 und Wegell 5.47 Rote 8. 

1232) Es bleibt alfo nach öfterr. Recht im Fall der (uugerechten) Freifprechung 
des Schuldners auch nicht eine naturalis obligatio über. Nach gemeinem Recht 
iR diefe Frage bekanntlich lebhaft beftritten, wegen ber (fcheinbar ober wirklich) 
wiperfireitenden Stellen 1.28 D. de cond. indeb. (42, 6) Judex si male absol- 
vit et absolutus sua sponte solverit, repetere non potest. |. 60 pr. eod. Ju- 
lianus verum debitorem post litem contestetam, manente adhuc judicio, 
negabat solventem repetere posse, quı nec absolutus nec condemnatus 
repetere posset; licet enim absolutus sit, natura tamen debitor permanet 
— 1.48 D. quib. mod. pign. (43,6) — nam et sia judice quamvis per in- 
jurism absolutus sit debitor, tamen pignus liberatur. Als Bertheibiger der 
Fortdauer einer naturalis obligatio vgl. insbef. Buchka IS. 248 fg. (für das 
röm. Recht), Saviguy V S.876. 387 fg. Obl. X.I S. 84 fg., Fein im cin. 
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Es verfteht fich übrigens von ſelbſt, daß das frühere Urtheil nicht 
über die Grenzen des Umfangs feiner materiellen Rechtskraft hinaus 
zur Begründung einer neuen Klage dienen fann: nur foweit die 
frühere Entſcheidung reiht, Tann fie zur Fundirung eines neuen 
Klaganſpruchs benügt werden. Iſt daher über das bedingte Recht 
geftritten und dasſelbe anerfannt worden, jo fann dieſes günftige 
Urtheil dennoch nicht zur Grundlage für die Klage auf das bebin- 
gende (präjudicielle) Recht benügt werden, da nur über jenes, nicht 
über dieſes gefprochen. it (Note 21. 23). Das Gleiche gilt dann, 
wenn auf einzelne wiederkehrende (perlodifche) Keiftungen (3.38. auf 
. fällige legata annua, Leibrenten, Alimente, Capitalszinſen, Pacht: 
gelver) geflagt ift und das Urtheil fich auf die concrete fällige Leiftung 
beichränft: klagt der Kläger fpäter auf eine feither verfallene Leiftung, 
fo Eann er ſich nicht auf das frühere günftige Urtheil berufen, follte 
gleich das Rechtsverhältniß im Ganzen beftritten und unterfucht wor: 
den fein, fondern er muß fein Recht von neuem darthun, weil das frü: 
here Urtheil eben bloß den concreten (damals fälligen) Anfpruc ans 
erfannt hat 123. Um diejer Inconvenienz zu entgehen, fann der Klaͤ⸗ 
ger, felbftändig oder in Verbindung mit dem Anfprudy auf eine 
fällige Leiftung , auf Feſtſtellung des ftreitigen Rechtöverhältnifles, 
welches die allgemeine Grundlage der einzelnen Anfprüche it, im 
Ganzen Hagen 124, und dann in fünftigen Progeffen diefe richterliche 


Ach. Bo XXV Nr.7.48, Puchta Bandeft. 8.298, Bekker Die prozeſſ. Con⸗ 
fumt. ©. 285 fg., als Gegner derſelben Wächter Erört. III S.485 fg., Banz=, 
gerow J S.304fg., Kierulffl S. 43 Note* und Buchka Il ©.200. 204 
(für das heutige Net), Arnpts 8.274; vgl. auch Pfeiffer im civil. Arch. 
Bb XXXVIU S. 334 - 380, der zwar die Fortdaner der naturalis obligatio 
.läugnet, aber auch die Inläffigfeit der Benübung der res judicata zur Begrüns 
dung ber neuen Klage (condictio indebiti) in Abrede ftellt. 

433) Vgl. Note 74. 78. Auch bier würde die emtgegengefebte Annahme 
Arnold S. 268 fg. 278 fg. 283 fg.) weit über die Abficht nnd Erwartung ber 
Parteien hinausgehen ; 3.B. der Beklagte, der auf Zahlung einer fälligen Zinss 
rate geklagt iſt, laͤßt ſich contumaciren: er erfährt nun, daß feine Berpflicgtung 
zu fortdanernder Zinfenzahlung rechisfräftig ſeſtſtehen foll! Der Hier vertretenen 
Anfiht iſt auch Schufter Theoret. prakt. Comment. 1 S.494—498, indem 
auch er hervorhebt, daß der Gegenſtand des erſten Rechtsftreits nur die bereits 
verfallene, nicht aber die noch nicht verfallene Rate war, in Rudficht welcher das 
her auch das Urtheil nichts entſcheiden konnte. 

4134) Bol. oben $.145 Mote 20, Pfeiffer im civ. Arch. Bo XXXVII 
©.258-264, Bahr Die Anerkennung $. 69. 


Unger, Syſtem v. öfters. allg. Brivatrehts. Op II. 48 
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Anerkennung feiner neuen Klage auf die feither verfallenen Leiſtun⸗ 
gen zu Grunde legen 125, 


b) Die Wirkungen des condemnatorifhen Urtheils ins— 
befondere. Die Judicatsobligatio. 


8. 133. Das condemnatorifche Urtheil im eigentlihden Sinn 
(8.134 Note 42) enthält ein Doppeltes: die Anerfennung des gel: 
tend gemachten Anſpruchs und den Auftrag an den Beflagten (teip. 
an den Kläger in den Fällen, wo auch dieſer verurtheilt werden Tann, 
zur Vornahme einer beftimmten Handlung. Durch die Verurthei: 
lung zu einer beſtimmten Leiftung (condemnatus, ut pecuniam sol- 
vat, ut rem restituat etc.) entfleht für den Beflagten eine neue 
obligatoriſche Verbindlichkeit: die Verpflichtung den richterlichen Lei: 
ftungsauftrag zu erfüllen. Dieſe Verpflidhtung entfpringt unmittel: 
bar aus dem redhtöfräftigen Urtheil, aus dem richterlichen Befehl, 
weldyem Fraft ftaatlicher Einrichtung dieſe bindenvde Kraft inne: 
wohnt!, wenn fie gleich mittelbar ſich auf den Willen und die Thä- 
tigfeit des Verurtheilten felbft zurüdführen läßt, der fich in den Pros 
zeß eingelaffen und hiemit alle Folgen desſelben auf fi genommen 
hat?. Der Beflagte, weldyer bisher in der Prozeßobligatio fand 


435) Unter Umftänden kann aber ber Kläger auch auf Berurtheilung bes De: 
Hagten zur Entrichtung nicht nur der bereits fälligen, fondern auch der zufünf- 
tigen (noch nicht fälligen) Präftationen Flagen, fo daß er im Fall des Sieges im 
jedesmaligen Zeitpunkt der Fälligkeit ſofort um Exekution bitten kann (vgl. 
Bfeiffer S.259): während alfo in den Fällen des Tertes nur ein Urtheil er: 
geht, auf welches geſtützt der Sieger den fpäteren Anfpruch erheben fann, ber 
. erft durch ein neues Urtheil zuerfannt und exrefutionsfähig wird, ift hier der Ans 
fpruch anf jede einzelne künftige Leiftung ſelbſt ſchon anerkannt und erefutiones 
fähig: dort enthält das Urtheil in Anfehung der Funftigen Präftationen ein prae- 
judicium, bier eine condemnatio. Diefer letztere Weg wird bei uns in der Re 
gel bei Alimentationsklagen eingefchlagen, indem Petit und Urtheil gewöhnlich 
dahin lautet, Beflagter fei ſchuldig, die bis zur Rechtskraft des Urtheils verfal- 
Ienen Raten binnen 44 Tagen vom Tag ber-Rechisfraft bes Urtheils, die fünf: 
tigen Alimentationsbeträge aber monatlich vorbinein (8.1418 a. 6. ©. B.) bei 
fonftiger Grefution zu bezahlen. 

. 4) 1.85 D. de nox. act. (9, 4) — si condemnatus fuerit filius, judica- 
tum facere debet;; tenet enim oondemnatio. 1.46 $.6 D. de pign. (20, 4) — 
semel enim causa transire videtur ad condemnationem ei inde pecunia 
deberi. 1.4 $.7D. de re jud. (42, 4) — ea obligatione liberatus est, quae 
ex causa judicati descendit. 1.9 $.8 D. de pecul. (45, 4) 1.37 $.6 D. de 
oper. libert. (38, 4). 

2) Infoferne Afbeint bie Judicatsobligatio als mit der Litisconteſtation 
begründet, als Produkt des judicium acceptum, und „ale Entwickelung und 
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(oben 8.127), fteht nunmehr in der Judicatsobligatio, deren 
rechtlichen Grund das Urtheil bildet, welches der Condemnirte zu er- 
füllen verpflichtet ift (— si condemnatus sit, sublata litis contesta- 
tione incipit ex causa judicati teneri — post litem contestatam 
debitorem condemnari oportere, post condemnationem judica- 
tum facere oportere Gaj. III $. 480); der verurtheilte Beklagte 
fhuldet nunmehr ex causa judicati, er ift Urtheilsſchuldner 
geworden. | 

Das Berhältnig diefer Obligativ, quae ex causa judicati de- 
scendit (1.4 8.7 D. dere jud. 52, 4), zu dem obligatorifchen Rechts⸗ 
verhältniß, welches den Gegenftand des Rechtsftreits und der rich» 
terlichen Eutfcheidung gebildet hat, if folgendes. Die neue Obliga» 
tio teitt nicht an die Stelle der alten Obligatio, fondern zu ihr 
Hinzu: das Urtheil hebt den früheren Anfpruch nicht auf, den ed 
vielmehr anerfennt und definitiv feftftellt, fondern es fügt zu dem 
alten Anfprud) noch den neuen auf Erfüllung des Judicatd Hinzu. 
Der Schuldner ift nach der Condemnation veruribeilter Schuldner 
(judicatus debitor 1. 43 $.,4 D. de pign. 20, 4): als Schuldner 
fteht er in der urfprünglichen Obligatio (3.3. in der Darlehensoblis 
gatio), als Verurtheilter ſteht er in der Jubicatsobligatio: er ift zu⸗ 
gleich Darleihensfchuldner und Urtheilsfchuldner. Der Sieger hat 
fonach zwei Anfprüche, der Verurtheilte fchuldet aus zwei Rechts⸗ 
gründen: aber die beiden Anfprüche gehen auf ein und dasſelbe, die 
beiden Obligationen haben denfelben Inhalt und Gegenftand. Es 
Bollendung der durch diekitisconteftation begrimbeten Obligatio*, das Urtheilaber 
als die Erfüllung ver Bedingung derfelben 1.8 $.44 D. de pecul. (45, 4)1.2$.8 
D. de her. vend. (48,4) 1.8 $.3 D. de fidej. (46, 4); vgl. Bekker &.293 fg. 
398 fg., Wepell$.47 Notes. Dieß tritt beſonders deutlich hervor, wenn man 
fich denkt, daß A und B übereinfommen, ihre Streitfache burch den (Schied6s>) 
Richter entfcheiven zu laflen, und B dem A verfpricht,, das Geforderte unter der 
Bedingung zu leiften, daß der Richter dem A Recht gibt, aljo das Urtheil zu er 
füllen verfpricht (vgl. 5.382 prov. C. P. O.). Ein ſolches Berfprechen fam im 
röm. Recht wirklich vor in Geſtalt der stipulatio judicatum solvi Gaj. IV 
88.89. 94 cf. 1. 6. 47. 49. 24 D. jud. solvi (46, 7). Dabei überfah mau aber 
doch nie die andere Auffaffung (vgl. Keller in der allgem. Literaturzeit. 1846 
S.359, Windſcheid Die Actio ©. 60), wonach das Urtheil (der richterfiche 
Zahlungsbefehf) felbft die Grundlage der neuen Obligatio ift (Note 4), und es 
hatte daher der Sieger die Wahl zwifchen der judicati actio und der Stipula⸗ 
tionsflage gegen den Beklagten refp. bie Bürgen (1.8 9. 3 D. de novat. 46, 2 


1.88 $.3 D. de solut. 46,8 1.28 $.8 D. de jurej. 43, 3), vgl. Savigny VI 
©. 27 fg., Keller Civilpr. 5.56. 


45 * 
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findet fonach ein Concurrenzverhaͤltniß flatt: foweit das eingeflagte 
Recht reicht, fo weit reicht das Urtheil, und worauf das Recht geht, 
darauf geht auch das Urtheil. Während ſomit formell zwei Rechts⸗ 
anfprüche vorhanden find, iſt matertell nur Ein Anſpruch vorhan⸗ 
den (3.8. der Anfpruch auf Reftitution der dem Kläger gehörigen 
Sache, auf Rüdzahlung der geliehenen Summe), der aber durch das 
Urtheil eine neue Grundlage, ein neues rechtliches Fundament er- 
langt. Der Berurtheilte, der das Urtheil erfüllt, erfüllt hiemit zu⸗ 
gleich feine urfprüngliche Obligatio (eandem pecuniam in duas cau- 
sas solvit cf. 1. 38 $.2 D. de solut. 46, 3); der Sieger, deſſen 
Judicatsanſpruch befriedigt wird, empfängt hiemit zugleich die Be⸗ 
frievigung feines eingeflagten und anerkannten Anfpruchs. Die Ju⸗ 
Dicatsobligatio hebt ſomit die mittelft der Klage geltend gemachte 
Obligatio nicht auf, diefe verwandelt fich nicht in jene, fondern bie 
neue Obligatio fommt zu dem urfprünglichen Rechtöverhältnig, Dad» 
felbe beftärfend und mannigfache Bortheile gemährend, hinzu: das 
Urtheil bewirkt nicht eine Novation (im technifchen Sinn, ſ. g. 
novatio privativa)?, fondern erzeugt eine Obligatio, weldye zu der 
früheren accejforifch Hinzutrittt. Es beftehen daher auch nad) 


83) Befanntlich bat man wegen Gaj. III 8.480 und 1.8 C. de usur. rei 
jud. 7,54 (— novatur judicati actione prior contractus) lange Zeit eine ncs 
virende Kraft des Urtheils angenommen (fo insbef. Keller L. C. 8.25 und Ci⸗ 
vilpr. $.60.74, Pucdta Pandekt. und Vorleſ. 5.99 5.292): allein fo wenig die 
Litisconteftation eine Rovation bewirkt (vgl. oben $. 427 Note 36), fo wenig be: 
wirkt das condemnatorifche Urtgeil eine foldyez vgl. Sintenis Prakt. Givilr. 
Bd I S.338 (dev jedoch Note 40 mit Unrecht läugnet, daß das Urtheil Ent: 
ſtehungsgrund einer neuen Obligatio. feiz vgl. dagegen auh Buchka Einf. II 
©.77f9.), Waͤcht er Erört. II S. 35 fg. 47 fg. Handb. ©. 552, SavignyVi 
5.258 Note f ©.807fg., Buchka II S.209fg., insbef. aber Bekker 5.23 
S. 298 fg. 800fg., vgl. auch Windſcheid Die Actio 5.13. — Auch unter den 
öfterr. Schriftftellern herrfcht lebhafter Streit darüber, ob das Urtheil eine Ne⸗ 
vation bewirke oder nicht; vgl. hierüber die Anmerf. 

4) Es verhält fich mit dem Urtheil in diefer Beziehung ebenfo, wie mit dem 
Vergleich (Rifch Die Lehre vom Vergleich 5.4 Note 6 $.24 Note 14), dem Ans 
erfennungsvertrag (Bähr Die Anerkennung 55.18.45) u. ſ. f.: es tritt in allen 
biefen Faͤllen eine neue Obligatio zu der alten, nicht novirend (diefelbe aufhebend), 
fondern acceflorifch (diefelbe beftärkenp), hinzu. — Will man ben unpaflenden Aus: 
drud einer f. g. novatio cumulativa (uneigentlichen Rovation) beibehalten, der 
eine contradictio in adjecto enthält, weil eben prioris debiti in aliam obliga- 
tionem transfusio alque translatio nicht fattfindet, die alte Obligatio durch 
die neue alfo nicht perimirt wird (l.4 pr. D. de novat. 46, 2 $5.4376. 4877 
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vr 

dem rechtskraͤftigen Urtheil Bürgfchaften und Pfänder fort, welche 
für das im Urtheil anerfannte Rechtöverhältniß beftellt worden find 5; 
die Mora, in welche fich der Schuldner in Anfehung der eingeflag- 
ten Obligation befand, wird durch das rechtöfräftige Urtheil nicht 
purgirt®, und die früher laufenden Zinfen, insbejondere die Ber: 
tragszinfen”?, gehen unverändert und ununterbrochen bis zur Zahlung 
der Capitalsſchuld fort. 


a. b. G. B., vgl. Puchta Vorlef. 8.24, Bähr 8.48 NRote1s, Arndts 5.269 
Anm. 8), jo fann man immerhin fagen, daß das Urtheil eine cumulative 
Novation bewirke, indem dieß eben nichts anderes heißt, als daß bie alte 
Obligatio nit aufgehoben, fondern eine neue zu ihr hinzugekommen fei (I. 2 
D. de novat. 46, 2 — duae erunt obligationes cf. 1.29 eod.). 

5) 1.43 $.4 D. de pign. (20, 4) Etiam si creditor judicatum debitorem 
fecerit, hypotheca manet obligata, quia suas conditiones habet hypothe- 
caria actio, id est si soluta est pecunia aut satisfactum est. — Nec per hoc 
videtur salisfactum creditori, quod habet judicali actionem. 1.8 C.de pign. 
(8.44) 1.8 $.8 D. de fidejuss. (46,4) 1.38 C. de fidejuss. 8,44. (Im vors 
juftinianifhen Recht wurden die Bürgen ſchon durch die Litisconteftation befreit, 
in Folge der hiemit eingetretenen Klagenconfumtionz vgl. Bekker S. 482 fg. 
387 fg.) 1.29 D. de nov. (46,2) — neque enim deteriorem causam nostram 
facimus aclionem excercentes sed meliorem 1.86 1.87 D. deR.J. vgl. Hof⸗ 
defret 18. Oft. 4790 lit. b (Weffely I Nr.1198) und $.1890a.6.©. B.; 
vgl. auch Keller L. C. 86.10. 

6) 1.8 pr.D. de usur, (22,4) — si, antequam ad judicem perveniretur, 
in mora heres fuit, exinde fructuum praestandorum necessitate adstrictus, 
qua tandem ratione, quoniam et saptentia victus est, legitimi temporis 
spatio fruclibus liberabitur, cum ea temporis intercapedo judicato dila- 
tionem dare, non lucrum adferre debeat; vgl. Mommfen Beiträge Ill 
S. 836. 337. 

7) Der Schuldner 3. B., der aus einem zu 6%, aufgenommenen Darlehen 
zur Rüdzahlung des Bapitals und der Zinfen verurtheilt wirb, muß dieſe 6 Pros 
cent auch nach vechisfräftigem Urtheil bis zur Bezahlung des Capitals fortents 
richten; das Urtheil geht denn auch dahin, Beklagter fei ſchuldig, das Capital 
binnen 14 Tagen, die gefchulbeten Zinfen aber von dem und dem Tag an bis zum 
Zahlungstag, das Heißt bis zur Rückzahlung des Capitals (nicht bis zum Ablauf 
der Urtheilsfrift, wie Turnes in der Zeitfchr. f. öfter. Rechtsgelehrſ. 1848 II 
©. 40.44 irrigerweife meint), zu bezahlen (cf. 1.4 C. de sent. 7, 46 Cum judi- 
cem, quoad pecunia condemnationis soluta fuisset, de pendendis’ usuris 
legem dixisse profitearis, non contra juris formam sententiam datam pa- 
lam est). @benfo verhält es fi mit den Berzugszinfen, welche nach heutigem 
Recht (Note 8) bis zur Zahlung der Schuld geleiftet werden müflen, ohne daß 
ihr Lauf durch das Urtheil unterbrochen wird; vgl. Mommſen Beitr. UI S. 247. 

" 8) Die „ganz eigenthümliche, fehr willfürliche” Vorfchrift des juflinian. 
Rechts (1.13 D. de usur. 4,33 1.4—8 C. de usur. rei judic. 7,54), wonach 
vom Augenblid des rechtsfräftigen Urtheils der bisherige Zinfenlauf durch vier 
Monate gehemmt und nach Ablauf diefes Zeitraums nicht der frühere Sinfenlauf ® 
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Die neue durch das Urtheil erzeugte Obligatio ift in formel- 
(er Beziehung unabhängig von dem eingeflagten und im Urtheil an- 
erkannten Rechtöverhältnig und unterliegt daher einer jelbftändigen 
rechtlichen Beurtheilung®. Es gilt denn auch für den Judicats⸗ 
anfpruch in mannigfacher Beziehung anderes Recht als für den An⸗ 
fpruch, weldyer mittelft der Klage geltend gemacht wurde, die zum 
richterlichen Urtheil geführt hat io. So geht der Judicatsanſpruch 
aktiv und paſſiv auf die Erben über, wenngleich der urfprüngliche 
Anfpruch unvererblich war 11. Insbeſondere aber unterliegt der klag⸗ 
bare Zudicatsanfpruch (die actio judicati) einer felbftändigen Ber: 


fortgefegt wird, fondern, ohne daß es einer Mahnung bedarf, A2procentige Zin= 
fen von ber früheren Gapitalsfchuln (nicht auch von den früheren Zinfen) bezahlt 
werben müflen, ift im gemeinen Recht nicht aufgenommen worden. „Es bleibt 
alfo nunmehr bei einem unveränderten Fortgang der früher laufenden Zinfen, 
insbefondere der Prozeßzinfen, wo folche zur Anwendung fommen, auch nachdem 
ein rechtökräftiges Urtheil ergangen iſt, Saviguy S.412. 413, Wädter 
8.78 Note 28, Wepgell II S.443. — Anders verhält es fich in allen biefen 
Beziehungen bekanntlich im Ball einer wirklichen Novation 1. 8 pr. 1.48 1.27 D. 
de novat. (46,2) 1.44 $.4 D. de pign. act. (48,7) 1.829 $.4 D. de V.O. 
(45, 4) 8.4878 a. b. ©. B. 

9) Im diefer Beziehung heißt es in 1.3 8.44 D. de pecul. (45,4) — non 
originem judicii spectandam, sed ipsam judicati velut obligationem. Übris 
gens fommen für die Judicatsobligatio die gewöhnlichen Obligationsregeln zur 
Anwendung. So insbefondere der Grundſatz (5.888 a. b. G. B.), daß.mehrere 
Obligirte (Berurtheilte) pro parte haften, 1.43 D. de re jud. (42,4) 1.1.2 C. 
si plur. (7,55), vgl. Savigny OHR. I ©. 458. 159, Arndts $. 213 
(3. Aufl.) Anm. 15 ebenfo ift in Anfehbung der Judicatsohligatio eine Mora 
möglich, welche mit dem unbenügten Ablauf der dem Schuldner vom Richter ge= 
ſetzten Paritionsfrift beginnt, vgl. Mommfen Beiträge III S. 60.64. 64; deß⸗ 
gleichen Fann die Judicatsforderung novirt (1.4 $.4 D. h.t. 42,4 1.40 pr. 
D. de minor. 4,4 1.2 C. de exc. r. j. 7,53) und unzweifelhaft compensando 
geltend gemacht werben (vgl. Wegell S. 436); fie ift vererblich (1.6 5.8 1.29 

1.44 D. h. t. 44,2) und kann cebirt werben. 

10) Nach roͤm. Recht gehört auch der Ball hieher, wenn der Inhaber eines 
Peculiums aus Berbindlichkeiten, welche gegen ven Gewalthaber mit der actio 
de peculio nicht. geltend gemacht werben koͤnnen, verurtheilt ift: die judicati 
actio ift gegen den Gewalthaber zuläffig 1.3 8.44 D. de pec. (15,4) — judi- 
cati queque patrem de peculio actione teneri. Quod et Marcellus putat, 
etiam ejus actionis nomine, ex qua non potuit pater de peculio actionem 
pati —. 

44)1.68.3D.h.t. (42,4) Judicati actio — heredi et in heredem conı- 
petit. Aus biefem Grund müflen Geldftrafen, wenn der Berfiorbene bereits 
rechtskräftig verurtheilt war, auf die Erben übergehen; 8.548 a. b. G. B. (Die 
hierüber beftandene Controverfe — vgl. zulept Stubenrauh II S.278 — 
ift in neuefter Zeit durch die a. h. Entfchl. v. 80. März 1859 R. G. BI. Nr. 52 

® in befrienigender Weife gelöſt worden.) 
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jährung von 30 refp. 40 Jahren (88. 4479. 1484 4. b. G. B. 
vgl. oben $. 422 Note 38)12, mag gleich die frühere Klage einer 
fürzeren Berjährung unterworfen gewefen fein 13, weil es eben ein 
anderer Anfpruch und eine neue Klage ift, um deren Verjährung es 
fi) handelt 1%, Trotz diefer formellen Selbftänvigfeit identificirt ſich 
in materieller Beziehung die neue Judicatsobligatio mit dem 
eingellagten Rechtsverhaͤltniß. Der Judicatsanſpruch ift auf Erfül⸗ 
lung des Urtheils gerichtet; das Urtheil aber hat denfelben Inhalt 
und Gegenfland, wie der eingeflagte und anerkannte Anſpruch. Die 
Judicatsforderung (actio judicati) macht nicht einen materiell neuen 
Anfpruch geltend, fondern in ihr fonımt der alte im Urtheil aner- 
fannte Anſpruch zu neuer Erfcheinung und Geltung. Es verändert 
fomit der eingeflagte Anſpruch durch das condemnatorifche Urtheil 
feinen materiellen Charakter nicht; die Judicatsohligatio empfängt 
vielmehr ihren concreten Stoff von dem Anfpruch, welcher den Ge⸗ 
genftand des Rechtsſtreits und des Urtheild ausmacht, und tritt 


43) Bgl.Unterholzner1 5.412511 8.267, Buchka Einfl. II S. 80, Sa⸗ 
vigny V ©. 824. 835, Wächter Erörter. III S. 30 Note 47 Handb. $. 73 
Note 86, Schirmer in der Rote* zu Unterholzner IS. 445. 

48) Es gilt dieß insbefondere auch dann, wenn im Urtheil Zinfen zugefpros 
chen worden find: obwohl die einzelnen Zinsraten in drei Jahren verjähren 
(8.1480 a. b. G. B.), fo verjährt doch der Judicatsanfpruch (Die actio judicati) 
auf Erfüllung des Urtheils, alfo auf Bezahlung der im Urtheil zugeſprochenen 
Zinfen erſt in dreißig Jahren ($.4479 a. b. G. B.). In diefer Beziehung hat 
unter unferen Schriftftellern vielfach Zweifel und Streit geherrfcht, welcher in 
nenefter Zeit durch die a. h. Entfchließung v. 30. Mai 1858 (R.G. Bl. Nr. 105) 
in befriedigender Weife geloͤſt worden ifl ; vgl. die Anmerk. 

44) Die Berjährung der actio judicati beginnt mit dem Ablauf der zur Bes 
folgung des Urtheils beſtimmten Friſt ($$. 399. 300 A. G. O. 8. 800 prov. 
C. P. O.) cf. 1.7 D.h.t. (44, 2) Intra dies constitutos— judicati agi non po- 
test—cf.4 $.5 eod. (Mit Unrecht behauptet Wächter Hpb. 115.73 Note 37, 
daß die Urtheilsfrift den Lauf der Verjährung nicht hinausſchiebe; dagegen 
fpricht entfchienen die angef. 1.75 die 1.16 9. D. de compens. 46, 2 beftimmt 
nur, daß man mit einer Forderung immerhin compenflren fönne, wenn man fie 
gleich wegen eines aus Billigkeitsrüdfichten — humanitatis causa — zugeflans 
denen Auffchubs noch nicht einklagen koͤnne; vgl. Dernburg Compenſ. S. 480. 
434 und oben $.446 Note 43). — Iſt die Berurtheilung auf ein pati oder non 
facere (Dulden oder Unterlaffen) gerichtet (8.457 prov. C. P. O.), fo iſt die 
actio judicati erft dann nata, wenn (aber auch fo ofi) ber Berurtheilte bie zus 
widerlanfende Handlung unternommen hat. Gbenfo wird die actio judicati im⸗ 
mer von neuem fällig, wenn das Urtheil den Beklagten zur Zahlung fünftig ver⸗ 
fallender Raten bei Androhung der Erefution condemnirt: Hier iſt die actio 
judicati nata, fo oft eine Präftation fällig wird. Vgl. auch oben $. 420 Note 7. 
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dadurch erft aus ihrer allgemeinen abftraften Unbeitimmtbeit Heraus: 
der Inhalt der Judicatsobligatio iſt nachdem Inhalt der urfprüung- 
lichen Obligatio zu beurtheilen 15, + Zinjen insbefondere, welche im 
Urtheil zugefprochen worden find, verlieren dadurch diefe Eigenſchaft 
nicht: die Schuld bleibt nad wie vor eine Zinjenfchuld, und die 
techtlichen Grundfäge für die Behandlung der Zinfen fommen aud) 
dann zur Anwendung, wenn. die Zinfen aus dem Urtheil gefordert 


werden fönnen 16, 
Während das condemnatorifche Urtheil in diefer Welle durch 
Erzeugung einer neuen acceflorifchen Obligatio pofitiv wirft, übt 


48) In biefem Sinn heißt es: causam et originem judicii, non judicii po- 
testatem praevalere 1.33 pr.D. de donat. (39,5). Es fann daher das f.g. be- 
neficium competentiae nicht bloß gegen den urfprüunglichen Anfpruch, fonvern 
auch gegen die actio judicati geltend gemacht werben 1.83 pr. cit. — Sod et 
condemnatus ex causa donationis in actione judicati non frusta desiderat, 
in quantum facere potest conveniri. cf. 1.44 $.% D. de re jud. (42, 4) 1.47 
$.3 D. sol. matr. (24,8). Ebenſo koͤnnen nach röm. Recht auch noch ber actio 
judicati bie exceptioSc. Macedoniani et Vellejani entgegengefegt werben (1. 44 
D. de Sc. Mac. 44, 6),. weil eben mit der Judicatsklage nicht ein materiell neuer 
Anſpruch, fondern der alte im Urtheil anerfannte Anfpruch realifixt wird. 

16) Da die Zinſenſchulb durch das Urtheil nicht novirt wird, find auch Ju⸗ 
bicatszinfen (Urtheilszinfen, DBerzugszinfen wegen Nichterfüllung dee Urtheile) 
nur vom Gapital, nicht auch von den aufgelaufenen und im Urtheil zugeſproche⸗ 
nen Sinfen zu bezahlen, $. 998 a.6.©.3.; 1.3 C. de usur. (7,54) — usuras 
secundum naturam judicati condemnatum compelli solvere, sed tantum- 
modo sortis et non usurarum, quae ex pristino contractu in condemnatio- 
nem deductae sunt. Cum enim jam coostituimus, usurarum usuras peni- 
tus esse delendas, nullum casum relinquimus, ex quo hujusmodi machi- 
natio possit induci. — — Et ideo sancimus — sortis tantummodo usuras 
— ex judicati aclione profligari, non autem usurarum quantascungque usu- 
ras — et non ideo, quod forsilan consummata est quantitas sortis et 
usurarum, lotius summae usuras postea colligi, sed sorlis tantummodo. 
(Über das flarfe Argument, welches in diefer Stelle gegen bie novirende Kraft bes 
Urtheils liegt, vgl. insbefondere Wächter Erörter. III S. 48.49.) Mit Unrecht 
behaupten manche unferer Schriftfieller,, indem fle irrigerweife bem Urtheil novi⸗ 
rende Kraft zufchreiben, daß die eingeflagten Zinfen durch das Urtheil die Cigen⸗ 
ſchaft von Zinfen verlieren, indem fie „neues Gapital ausmachen, welches durch 
das Urtheil begründet ſei“, und wollen vaher bem Gläubiger einen Anfpruch auf 
Derzugszinfen von den im Uriheil zuerfannten rudftändigen Zinfen einräumen ; 
fo Winiwarter in der Zeitſchr. für öfterr. Rechtsgelehrſ. 1842 1 S. 318 Gom- 
ment. IV ©.206, Stubenraud III ©. 20% Note + S. 303 Rr.5 (der übri- 
gens mit fich ſelbſt S. 564 in Widerſpruch if), Ellinger Hdb. ad $.998. (Die 
entgegengefeßte Beflimmung des A. L. R. +1 8. 8234 flellt fi ale eine Aus» 
nahme von der Regel des 5.848 dar, wonach Zinfen von Zinfen nicht geforbert 
werben bürfen; vgl. Foͤr ſt er Klage und Cinrede ©. 188.) 





NT 
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e8 zugleich eine negative \erftörende) Wirfung aus, indem es die 
zum Prozeß und zur richterlichen Entfcheidung gebrachte Klage con« 
fumirt. Im heutigen Recht tritt die Klagenconjumtion erſt 
mit dem definitiven Urtheil ein!”. Die Klage, als Die rechtliche 
Möglichkeit einen Anfpruch mittelft felbftändigen Angriffs geltend 
zu machen (oben $. 143), alfo dad Moment der Klagbarkeit, ift ver 
braucht (aufgezehrt, conjumirt), ſobald die Klage angeftellt worden 
tft und zu einem definitiven, condemnatorifchen oder ab actione abſol⸗ 
virenden 72, Urtheil geführt hat. Diefe Confumtion der Klage durch 
das Urtheil tritt nicht befonders hervor, wenn das Urtheil ein frei: 
ſprechendes ift, da der Beklagte im Fall einer Erneuerung des 
Anſpruchs mit der exceptio rei judicatae nicht fo fehr geltend macht, 
daß über dieſen Anſpruch bereits einmal geftritten und geurtheilt 
wurde, und aus dieſem Grund eine Wiederholung des Rechtöftreits 
unzuläffig jet, fondern ſich vielmehr darauf ftügt, daß das Nicht: 
dafein des neuerlich geltend gemachten Anſpruchs bereits rechtöfräf- 
tig feftgeftellt fei._ Bei einem verurtheilenden Erfenntniß wird 
die Klagenconſumtion zu felbftändiger Bedeutung gelangen und fi 
praktiſch fühlbar machen, wenn dem Kläger, obwohl er gefiegt hat, - 
dennoch im Urtheil nicht Alles zugefprochen werben fonnte, was er 
bei umfangreichyerer Stellung der Klage und des Petit 18 oder bei 


47) Im claffifchen römifchen Recht trat bekanntlich die Klagenconfumtion ſchon 


. mit der Ginleitung des Progeffes (der Litisconteflation) ein: die Klage ward da⸗ 


dur) confumirt, daß der Anfpruch in judicium deducirt wurde (vgl. oben $. 427 
Note 34 fg.). Was fih im fpäteren Recht geändert hat, ift nicht das Prinzip der 
Rlagenconfumtion, fondern die Urfache, an welche dieſe Wirkung geknüpft iſt: im 
heutigen Recht wirkt nicht mehr die Einleitung des Prozeſſes (der Litisconteflation), 
fondern erſt Das Urtheil confumirend : nicht mehrere Klagen, fondern mehrere Er⸗ 
kenntniſſe deeadem re find unzuläffig. Gs gibt keine Prozeßconfumtion (d.h. Con⸗ 
fumtion der Klagendurch den Prozeß als folchen) mehr, wohl aber eine Conſumtion 
ber Klagen durch das Urtheil; vgl. Beffer&.146—149, und oben $. 497 Note 33. 

478) Wird der Beflagte nur ab instantia abfolvirt, fo fteht der fpäteren 
Erneuerung ber Klage nichts entgegen $..38 I. de act. (4,6) Buchka, Einfl. II 


S.29 fg. ; anders nach claffifchem röm. Recht (vgl. Bekker 8. 7), da es damals 


hieß: Gine einmal angeftellte Klage kann nicht wieder angeftellt werben, 
währenn es fpäter und 5. 3. T. heißt: @ine einmal abg eurtheilte Klage 
kann nicht wieber angeflellt werben. 

48) Dieß ift der Ball, wenn ber flegreiche Kläger mit der neuen Klage Acceſ⸗ 
fionen fordern will, die im früheren Prozeß nicht eingeklagt waren, folglich 
auch weder zu⸗ no aberfannt werden Eonnten, und beren wegen eine felbftändige 
Klage nicht Rattfindet: hier fleht der Wiederholung ber alten Klage bie exceptio 
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forgfältigerer Prüfung und Erwägung des geltend gemachten Rechts⸗ 
verhältnifies 12 hätte erlangen fönnen. Hier flieht der erneuerten 
Klaganftellung behufs Erreichung deſſen, was das vorige Urtheil 
nicht gewähren konnte, die Regel: Bis de eadem re ne sit actio 
entgegen, welche durch. die exceptio rei judicatae zur Geltung ge- 
bracht wird, die alfo noch im heutigen Recht in negativer Funktion, 
als Organ der Klagenconfumtion, zu wirfen beftimmt it1. &os 
weit aber das condemnatorifche Urtheil reicht, wird der eintretende 
Berluft der urfprünglichen Klage 20, welche ihre Aufgabe erfüllt und 
ihren Zwed vollftändig erreicht bat, durch die neue Klage, welche 


rei judicatae in negativer Funktion entgegen (Bb I $.66 Rote 37). So nad 
som. und öfter. Recht in Anfehung der Prozeßkoſten (Bd I 8.66 Note 38): find 
die Prozeßkoſten nicht mit der erften Klage gefordert worden, fo fteht der Er⸗ 
neuerung ber Klage auf diefe „Mebengebühren“ bie exc. r. j. entgegen; $.403 
94.8.0. 85.588 prov. C. P.O.; 1.3 C. de fruct. et lit. exp. (7,54) Term- 
nato transactoque negotio, posthac nulli actio neque ex rescripto super 
sumptuum petitione praestetur. — Post absolutum enim dimissumque ju- 
dicium nefas est litem alteram consurgere ex primae litis materia.. Rad 
röm. Recht gehört auch der Anfpruch auf die rechtlichen Folgen der Mora, ines 
befondere auf die Berzugszinfen hieher (1.4 C. depos. 4,84 1.43 C. de usur. 
4,83 cf. 1.4 C. dejud. 8,4); nach öfterr. Recht dagegen findet in biefen Fällen 
eine felbfländige Klage ſtatt (By 1S.606), allein es ift nöthig, in ber erſten 
Klage fich den Anfpruch auf die Acceffionen ausprüdlich vorzubehalten (cf. 1.3 
C. cit. 7,54), da fonft aus dem Stillfchweigen des Bläubigers auf einen Ber: 
zicht auf die Geltendmachung der Bolgen der Mora zu ſchließen wäre (vgl. 
Mommfen Beitr. III S. 330.834). 

48%) 3. B. A fordert mit einer Klage 400 von B und erlangt ein günſtiges 
Urtheil; fpäter findet er, daß er aus demfelben Rechtsverhaͤltniß wohl 120 hätte 
einklagen fönnen: hier fleht der Wiederanftellung derfelben Klage zur Bewir⸗ 
fung der reichlicheren Gondemnatio die exc. r. j. in negativer Funktion entge⸗ 
gen; vgl. Keller 2.C. 5.70 Notes. Ginen andern Fall f. in l. 4 58.2.3 D. 
de nox. act. (9, 4) und dazu Bekker ©.259. 260. — Diefe Bälle find aber 
nicht mit jenen zu verwechfeln, wo der Kläger feine Klage theilt, 3.B. aus einem 
Darlehen per 200 gegenwärtig nur 400 fordert, noch mit jenen, wo ſich erſt ſpaͤ⸗ 
ter herausftellt, daß man aus demfelben Rechtsverhältniß noch eine andere For⸗ 
derung zu machen bat (1.2 G. de jud. 8,4 1.25 1.46 $.5 D. de adm. tut. 26,7 
vol. Keller L. C. S. 330 fg., Beffer ©.308). _ 

49) Über diefe confumirende Kraft des condemnatorifchen Urteils und über 
die negative Funktion ber exc. r. j. im heutigen Recht vgl. Buchka Ginfl. II 
&.33 fg., 311 fg., Bekker S. 14. 13, Wepell $.47 Rote 15. 

30) Die Conſumtion der Klage durch das condemnatorifche Urtheil wird irris 
gerweife für das heutige Recht von manchen Schriftitellern gänzlich in Abrede ge⸗ 
ftellt, fo insbefondere von SavignyVIS.805 fg., der denn auch mit Unrecht 
lehrt, daß der Kläger, der nach verrechtefräftigen Verurtheilung feine Befriedigung 
noch nicht erlangt hat, nicht bloß mit der actio judicati ,„ fondern auch mit der 
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das Urtheil gewährt 20°, die Judicatsklage (actio judicati), binreis 
chend erfegt. 

Der Judicatsanſpruch ift auf Erfüllung der Judicatsobligatio 
(des Urtheils) gerichtet: das Mittel zur felbftändigen angriffsweifen 
Realifirung dieſes Anſpruchs iſt die Judicatsflage (actio judicati). 
Diefed Angriffsmittel zeichnet fi in formeller (progeffualifcher) Be: 
ziehung dadurch aus, daß der Anſpruch auf Erfüllung (Realiftrung) 
der Judicatsobligatio (des Urtheils)- nicht in Geſtalt einer foͤrm⸗ 
lichen Klage, fondern durch ein einfaches Geſuch um Vollſtreckung 
des Urtheils (f. g. imploratio officii judieis, einfacher Exekutions⸗ 
vertrag, Erefutionsgefuh, Hilfsgefuch?!) beim Erekuttonsrichter 
angebracht wird, welcher auch Einwendungen, die bloß die Art der 
Erefution betreffen, erlediget. Es findet alfo nicht ein neuer foͤrm⸗ 
licher Judicatsprogeß flatt??, fondern e8 wird dem Sieger nad 


früheren bereits abgeurtheilten Klage anftreten könne, fo daß der Kläger die 
Wahl zwifchen beiden Klagen hätte (ebenfoRifch Bergleih S. 474 fg.); vgl. da⸗ 
gegen auh Wächter Brörter. IT S.49, Buchka Einfl.II S.88.212 und bes 
fonders Wetzell $.47 Note 15. 

308) Das condemnatorifche Urtheil fügt alfo zu dem alten Anfpruch einen 
neuen hinzu und gewährt dem Sieger ftatt der alten Klage eine neue Klage 
(actio judicati): ber wieberangeftellten alten Klage fteht vor dem rechiskräftigen 
Urtheil die Einrede der Litispendenz ($. 427 Note 37), nachher die exc. rei judi- 
catae in negativer Funktion (ald Organ der Klagenconfumtion) entgegen. Dar: 
aus daß die urfbrüngliche Klage durch das Urtheil (reſp. nach claffiichem röm. 
Recht durch die 2. C.) confumirt wird und an ihre Stelle die neue Klage (actio 
judicati) tritt, in Verbindung mit dem Umftand, daß obligatio civilis = actio 
ift, erflärt fich die befannte Stelle Gaj. III 5.480 und der Schein einer Novas 
tion ber urfpränglichen (eingeflagten) Obligatio durch das condenmatorifche Urs 
theil (vefp. die Lit. Conteftation). 

34) Diefer einfache Srefutionsantrag (f. g. imploratio officii judicis) ents 
hält materiell eine wirkliche und wahre actio judicati, da er auf Realifirung 
der Iubicatsobligatio gerichtet ift (8.444 prov. &.P.D.; vgl. Buchka Einfl. II 
S. 244 fg., Savigny VI 8.395 Notee, Wepell S. 448 fg., Ofterlop I 
$.404 11 8.280, Bayer Vortr. 5.338). Er unterfcheidet fih formell nur 
dadurch von fonfligen Klagen, daß er nicht auf Berurtheilung des Beklagten zur 
Erfüllung ver Judicatsobligatio (judicatum solvi oportere) geht, fondern uns 
mittelbar die Herbeiführung der Brefution bezweckt. Iene materielle Beziehung 
zeigt fih auch darin, daß im Crekutionsgeſuch angeführt wirb, ber Beflagte 
reſp. Berurtheilte fei bisher dem richtexlichen Auftrag noch nicht nachgekommen, 
babe den Zahlungsbefehl noch nicht erfüllt u. f. f., und daß feinerfeits der Ver⸗ 
urtheilte behaupten kann, daß bie Iudicatsohligatio bereits erfüllt fei, um die 
Grefutionsführung abzuwenden Note 22). 

233) Wenn der Berurtheilte gegen die Zuläffigkeit ver Crekution Einwendungen 
vorbringt, welche erft nach dem Urtheil und fomit der obligatioex causa judicati 
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Ablauf der Urtheilsftift 23 auf fein Anfuchen fofort die Hilfsvoll: 
ftredung gewährt. Inſofern erfcheint der Judicatsanſpruch al ein 
Anſpruch (Recht) auf Erekution, das heißt auf Anwendung der 
dem Gericht zu Gebote ſtehenden Zwangsmittel behufs Realifkrung 
der rechtsfräftigen Verurtheilung. Da nun der Judicatsanfprud 
auf dasjelbe geht, worauf der urfprüngliche zum Prozeß gebrachte 
Anſpruch, foweit ihn der Richter für begründet erfannt hat, geht, io 
realifirt der Sieger durch die Erefutionsführung zugleich das Urtheil 
und feinen urfprünglichen Anſpruch: er hat alfo in der Judicats⸗ 
tage ein neues formell wirkffameres Rechtsmittel zur Realifirung 
des eingeflagten und im Urtheil anerfannten Anſpruchs?‘. Hiemit 


gegenuber entflanden find (wie dem Urtheil nachgefolgte Zahlung, Vergleich, 
Nachlaß u. f. f. 1.4 $8.3.4.7.81.7 D.h.t.42, 4) und diefelben fofort (in con- 
tinenti) liquide ſtellt, fo if über das Geſuch des Berurtheilten die Grefution zu 
fiftiren und nach gefchloffener Berhandlung (mittelft Beſcheides) zu erfenuen, ch 
es von ber Erefution abzufommen habe oder nicht. Laffen fih die Einwenpuz- 
gen nicht fofort liquide ftellen, fo wird die Exekution nicht gehemmt, jondern es 
ift über die Klage des Berurtheilten (f. g. Oppoſitionsklage) ein befonderer Pre: 
zeß abzuführen, der zur Aufhebung der Brefutionsfchritte führen fann; Hefte 
frei 22. Juni 1836 Weffely I Nr. 4338 65.449 —445 prov. C. P. O.; if die 
Grefution vollzogen worden, fo fann ber Verurtheilte das Bezahlte mit ber con- 
dictio indebiti zurüdfordern, indem er diefelbe mit der dem Urtheil nachgefclg- 
ten Zahlung u. f. f. begründet (vgl. Wächter Hob. 8.78 Note 38). Über das 
gemeine Recht in dieſer Beziehung vgl. Oſterloh II 8.236 lit. e, Bayer 
Vortr. S.1126. (Bigenthümliche Vorfchriften über die Zudicatsflage enihält 
das preuß. Recht; vgl. Roh 15.204, Körfter $.58.) 

28) Nach öfterr. Recht ift immer ſchon im Urtheil felbft eine Frift (und zwar ım 
der Regel von 44 Tagen) zurBefolgung vesfelben feſtzuſetzen; 88. 299. 300 A. G. O. 
$.800 prov. C. P. O. Die öfterr. Prozeßgeſetze haben ſich hierin mit Recht an vie 
Vorſchrift des J. R. A. v. 41654 88. 459.460 angefchloffen, wonach dem Berurtheil- 
ten ſchon im Urtheil ſelbſt die Paritionsfriſt zu beftimmen ift („— foll jedesmal, 
alfo glei in ipsa sententia definitiva — in allen Sachen, da die Srefution zu 
thun übrig und vonnöthen, dem verluftigten Theil anftatt ver Executorialium ein 
geraumer Termin zur Parition und ad docendum de paritione — sub commi- 
natione realis Executionis angefeßt werben“), eine Borfchrift, welche der ge 
meine Prozeß nicht befolgt, daher der Sieger erfi um Erlaſſung bes ſ. g. Hülfe- 
präcepts (Hülfsauflage, @refutorialien, mandatum executionis) anfuchen muß, 
und hierauf erft nach nuplos verftrichener Paritionsfriſt um Die eigentliche Hälies 
vollfiredung bitten faun; vgl. Ofterloh II 5.284. !Ia ſelbſt dann bedarf es 
nach öflerr. Recht keines Antrags auf Beſtimmung einer Paritionsfriſt unter Ans 
drohung der Erelution, wenn aus Berfehen im Urtheil die A4tägige Friſt nicht 
ausgebrüdt wurbe; Hofdekret 14. Febr. 1785 lit. b Weffely I Ar. 120%.) 

34) Der Zudicatsanifpruch eutſpringt natinlih nur aus einer wahren Berur- 
theilung ($. 181 Note 42): die Anerfennuigsklagen finden ſchon in der Bejahung des 
Rechtsverhaͤltniſſes. (der Klagbitte) ihren vollſtaͤndigen Abfchluß und-es muß baber 
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hat der klagbare Anſpruch feine legte Metamorphofe erfahren und 
feine höchfte Entwidelungäftufe erreicht. Er hat jegt die auctori- 
tas rei judicatae für fih und fann mit diefem Anfehen geltend ges 
madt werden: Die res in judicium deducta ift nunmehr res in 
condemnationem deducta: der Rechtsanſpruch, der durch den 
Kampf zum Steg gelangt ift, hat aufgehört ein ftreitiger zu fein, er 
hat fi in einen liquiden und erefutionsfähigen verwan- 
delt: der klag bare Anſpruch ift erequirbar geworden. Snfofern 
nun Die Yudicatdobligatio im Weg des Erekutionsverfahrens reali- 
firt wird und der Indicatsanſpruch ſich als ein Anfpruch auf Hilfs⸗ 
voliftredung darftelt, find diefe Verhältniffe weſentlich prozefua- 
lifcher Natur: die Darftellung der Lehre, gegen wen und worauf 
Erefution geführt werden kann, ift dem Prozeßrecht zu überlaflen. 


Anmerfung. Die Frage, ob das Urtheil eine Novation des urfprüng- 
lichen (eingeflagten) Mechsverhältnifies bewirkte (f. g. novatio necessariaj, 
bat die öfterreichifchen Schriftfteller lebhaft befchäftigt und iſt von ihnen, öfters 
mit fonderbaren Argumenten und willfürlichen Unterfcheivungen, vielfach beſpro⸗ 
hen worden. (Bejaht wird diefelbe von Minafiemwicz in der Zeitfcht. T. 
Öfterr. Mechtögelehrf. 4837 I S. 320 fg. 1838 II ©. 123 f., Winiwarter 
ebd. 4842 1 ©. 308 fg., Turnes ebd. 4848 II ©. 45, Stubenraud 
Comment. III ©. 644. 736. 737, Elliuger Hbb. ad $$. 1377. 44785 ver- 
neint von Weigel in der Zeitfchr. für öfterr. Rechtsgelehrf. 1837 II S. 12 fg., 
Zhobitzky ebd. 48441 I S. 1444 fg, W. Weffely ebd. 4841 II ©. 317 fg., 
Bed ebd. 18431 S. 87 fg. II S.215 fg., Buzzi ebd. 4844 U ©. 209 fg., 


von neuem auf Condemnation geklagt werden, damit der anerkannte Anſpruch 
erefutionsfähig werbe, m. a. W. Präjupdicialerfenntniffe find nicht exekutions⸗ 
fähig, weil fie eben feine condemnatio enthalten (Gaj.IV $. 44 vgl. oben $. 445 
Note 320). Sind 3. B. Advokatengebühren liquidirt worden, fo find biefe Ans 
fprüche nicht unmittelbar erefutionsfähig, fondern es muß erſt auf Zahlung ge⸗ 
Hagt werben, Hofdekret 4. Oft. 1838 Weffely I Mr. 1504 („— Über das 
Begehren des Advofaten, den Clienten zur Bezahlung der obbemeldetermaßen 
liquidirten — Gebühren zu verhalten, hat der competente Richter des Glienten 
nach vorläufigem, contradictorifchem Verfahren durch Urtheil zu entſcheiden“). 
Ebenſo in den Fällen des 5.132 Note 4124. Dagegen follte es nicht bezweifelt 
werben, daß ein im Goncursverfahren gefchöpftes Urtheil in jeder Beziehung 
erefutionsfähig ift, da der Kläger im Concurs nicht bloß Liquidhaltung, fondern 
Bezahlung feiner Forderung verlangt, feine Klage alfo nicht eine bloße Aner⸗ 
feunungsflage, fondern eine Klage auf Condemnatio ift, und die Unterfcheivung 
eines Liquidirungs⸗ und Claſſiſikationsurtheils nur durch die Rückſicht auf bie 
Bertheiluug der Concursmaſſe bedingt if; vgl. Hofdekret 23. Aug. 1798 Wefs 
fely INr. 4649 88.476. 477 ungar. C. O. (vgl. auch Entſch. des oberſt. Ge⸗ 
richtshofs v. 24. Febr. 1857 mitgeth. in der G. 3. 1857 Nr. 56). 
25) Pol. Brinz 1S. 556 fg. und oben $. 127 Note 3068. 
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Kitfa in der öſterr. Ger. Zeit. 1857 Nr. 87.88. 1858 Nr. 18.) Man haı 
jedoch dieſe Frage bisher irrigerweife flets mit der Frage identificirt, ob das Ur⸗ 
theil eine neue Grundlage (Caufa), einen neuen rechtlichen Titel des Flägerifchen 
Anſpruchs bilde oder nit. Die Bejahung diefer Frage wurde gleichbebeutert 
mit der Behauptung der novatio necessaria: die Verneinung der novirenten 
. Kraft des Urtheils erjchien identifch mit der Negation einer felbfländigen causa 
judicati. So hatten beide Theile Recht und Unrechtz denn es iſt ebenfo wahr, das 
das Urtheil ein neues Rechtöverhältniß (die Iudicatsobligatio) erzeugt, als es an- 
dererfeitö wahr ift, daß das im Urtheil feftgeftellte Rechtsverhältniß Durch Diete 
richterliche Feſtſtellung nicht aufhören kann zu exiſtiren: es entſteht durch das Ur⸗ 
theil ein neuer Anfpruch (der Judicatsanſpruch), aber er triit nicht an die Gtelle 
bes urfprünglichen im Urtheil anerkannten Anfpruchs, fondern zu ihm hinzu. Die 
Forderung ex mutuo hört dadurch nicht auf eine Darleihensforderung zu fein, daß 
der Richter fie anerfennt und dem Schuldner die Bezahlung derfelben aufträgt ; der 
Gläubiger hat aber jetzt zugleich einen Anfpruch ex causa judicati anf Bezahlung 
derfelben Darlehensfchulb : er fordert nunmehr aus dem Urtheil die Nudyahlung 
des Darleihens (oder bei der Cigenthumsklage bie Reftitution der Sache 8.2 Ide 
off. jud. 4,47). In den praftifchen Eonfequenzen hatte bald die eine Partei, bald 
die andere Recht, da einerfeits der neue Anfpruch zwar formell ſelbſtändig ik, an⸗ 
bererfeits aberin materieller Beziehung doch wieder nach der Ratur des eingeflagten 
Rechtöverhältniffes zu beurtheilen ift: der ſiegende Darleihensgläubiger fordert 
zwar feine Befriedigung aus dem Urtheil (ex causa judicati), aber was er ferbert 
und erhält, indem er die Vollziehung des Urtheils verlangt und bewirkt, iſt dech 
immer die Rückzahlung des Darleihens. Was fpeziell bie Verjährung nadhein- 
getretener Rechtskraft des condemnatorifchen Urtheils betrifft, fo ift die Wahrheit 
auf Seite derjenigen, welche eine Novation durch das Urtheil behaupten, fo unrichtig 
auch diefe Behauptung an fih ift. Der Kläger fordert feine Befriebigung and dem 
Urtheil; zur Realifirung diefer Forderung hat er ein eigenes Rechtsmittel, tie 
actio judicati; die Frage, in welcher Zeit diefe actio verjähre, iſt nach den allge 
meinen Örundfägen ver Klagenverjährung ($. 1479 a. b. G. B. I. 3C. de praescr. 
30 vel 40 annor. 7, 89), unabhängig’ von der Berjährungsfrift ber urfprüng- 
lichen Klage, zu beantworten. Man kann dieß auch fo ausdrücken: das Recht 
auf @refution verjährt felbfländig in 80 (oder 40) Jahren, ohne Rüdficht anf 
die VBerjährungsbauer des urfprünglichen Klagrechts: ber Anfpruch iſt 30 Jahre 
erequirbar, follte er auch nur fürzere Zeit Flagbar gewefen fein (vgl. Fenz⸗ 
ler im Jurift. Bd. IX ©. 236 fg.). Die öfters aufgeftellte Behauptung, daß 
durch das dem Kläger günftige Urtheil die Verjährung unterbrochen werde unt 
daher die frühere Verjährung (der alten Klage) von neuem beginne und in ber 
urfprünglichen Fürzeren Friſt vollendet werde (arg. a contr. 8.1497 a. b. G. B. 
a. @.), ift durchaus verkehrt. Ganz abgefehen davon, daß ber Schlußfab des 
§. 4497 a. b. G. B. fih wohl gar nicht auf die Erfiinctivverjährung, fonbern ledig: 
lich auf die Erfigung bezieht (oben 5.422 Note 40. 408), wird ja durch das Ur⸗ 
theil die urfprüngliche Klage confumirt; der Sieger hat nicht mehr die alte Klage 
(3.3. die actio ex mutuo, bie rei vindicatio), fondern die neue Urtheilsflage 
(die actio judicati) : der Wiederbeginn ber urfprünglichen Verjährung iſt baher 


Dreiundzwanzigfies Capitel. Die Indicatsobligatio. $. 488. 689 


wegen Mangels des Objekts geradezu unmöglich. Was nad) der Rechtöfraft des 
condemnatorifchen Urtheils noch verjähren kann, ift nur die nene Klage, die actio 
judicati, für deren Berjährung flets viefelbe Friſt gelten muß, da fie troß der 
Verſchiedenheit bes materiellen Rechtsanfpruchs, welcher durch ihre Geltendma⸗ 
Hung zealifirt werden foll, immer diefelbe ifl: das Recht auf Erefution ift bei 
aller Berfchievenheit des Rechts, welches auf diefem Weg verwirklicht werben 
ſoll, flets dasfelbe, und für die Verjährung diefes Reis muß beim Mangel 
anderer Beftimmungen bie Borfchrift des 6. 1497 a. b. G. B. zur Anwendung foms 
men. 68 verjährt daher insbefondere auch das Mecht auf erefutive Herein⸗ 
bringung im Urtgeil zugefprochener Zinſen erft in 30 Jahren, obgleich das Klags 
recht auf die einzelnen Binsraten in 8 Jahren vom Zeitpunkt ihrer Fälligkeit vers 
jährt (8.1480 a. b. G. B.). 

In dieſem Sinne iſt die vielbeſprochene Frage der Verjährung eines rechts⸗ 
Fräftig zuerfannten Anfpruche in neuefter Zeit gelöft worden durch die Juſt. Min. 
Berorbn. vom 21. Juli 4858 (R.G. Bl. Nr. 105): „Forderungen, welche nach den 
Borfchriften des a. b. G. B. in fürzeren ale in der für die ordentliche Verjährung 
in den 85. 1478. 1488 und 4486 feftgefeßten Friften verjähren, unterliegen, wenn 
fie durch rechtskräftiges Urtheil oder durch einen bie Grefution begründenden 
Vergleich oder Bertrag anerkannt worden find, nur der in den gedachten Para⸗ 
graphen feftgefeßten Verjährung. Wenn jedoch in einem Urtheil nicht bloß auf 
die Zahlung bereits verfallener, fondern auch auf jene der fünftig verfallenden 
jährlichen Abgaben, Zinfen, Renten oder Dienftleiflungen erfannt wurde, fo unters 
liegen die nad} der erreichten Rechtskraft des Urtheils verfallenen Giebigkeiten dies 
fer Art nenerdings der im 8.1480 a. b. G. B. feſtgeſetzten breijährigen Berjähs 
zung.” Für die richtige Anwendung biefer eben nicht fehr glücklich textirten, zu 
mannigfachen Mißverftänbniffen Beranlaffung gebenden Verordnung (in weldher 
Beitler Samml. vorm Entfcheidungen 4858 ©. 744 in Erneuerung des alten 
Irrthums mit Unrecht eine Anerkennung ber novirenden Kraft des Urtheils finden 
will), mag Folgendes bemerft werden. Die ratio juris jener Beflimmung liegt in 
der Anerkennung einer neuen Jubicatsobligatio, alfo eines eigenen Rechte auf 
Erfüllung des Judicats (actio judicati), auf Bollziehung (Bolltredung) des Urs 
theils, welches felbfländiger Verjährung unterworfen if, wie ſolches ſchon im 
Hfdkrt 25. OE.1811 Weffely I Nr. 763 (verb. fo lange fein’aus dem Urs 
theil erlangtes Recht durch die Berjährung nicht erlofchen if) ausgefbrochen 
wurde. Das leitende Brinzip ift ſonach folgendes : ein Anfpruch, der exekutions⸗ 
fähig geworben ift, verjährt ohne Rückſicht auf feine frühere Berjährungsdauer in 
30 Jahren. If ein bereits fällig gewordener Anfpruch Gegenſtand ber Klage und 
des condemnatorifchen Urtheils (3.8. ein Anſpruch ex delicto auf Schabenerfaß 
6.4489 a. b. G. B., oder auf rückſtaͤndige Zinſen), fo hat die Anwendung jener 
Beftimmung kein Bedenken. Wird aber nicht bloß auf bereits verfallene Präftatios 
nen, fondern zugleich auf „Eünftig verfallende jährliche Abgaben, Zinfen, Renten 
oder Dienflleiftungen“ geflagt und vom Richter gefprochen, fo find zwei Fälle wohl 
zu unterfcheiden. Der Richter Tann den Beklagten zur Zahlung der bereits ver⸗ 
fallenen Raten condemuiren und zugleich deſſen Verpflichtung zur Gntrichtung der 
künftig verfallenden Leiftungen ausfprechen; der Richter kann aber auch unter 
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Umftänden in vemfelben Urtheil dem Bellagten die Zahlung der fünftigen Raten 
nach ihrer Fälligwerbung unter Androhung ber Grefution anbefehlen. Im erfien 
Ball enthält das Urtheilin Anfehung der verfallenen (rudfländigen) Leitungen eine 
Gondemnation, in Anfehung der künftig verfallenden Bräftationen nur einen PBräs 
judicial⸗Ausſpruch uber die Berpflichtung des Beklagten überhaupt, indem Das 
Rechtverhältniß, welches die Grundlage der einzelnen Anſprüche und Schuldig- 
keiten ift, im Ganzen und Allgemeinen feftgeftellt wird ($. 445 Note10). In dieſem 
Fall muß der Sieger jeden fälligen Anfpruch von nenem einklagen ($.133 Rote 24;, 
wobei er ich jedoch auf jenes das Recht auf die wiederkehrenden Leitungen im 
Allgemeinen feſt ſtellende Bräjudtcialerfenntnig flügen kann ($. 482 Tert zu Rote 
424.435), weil eben durch das frühere Urtheil ber Beklagte nur zur Zahlung der 
bereits verfallenen Raten unter Androhung der Brefution verurtheilt worben if. 
Nur von diefem Ball if die angef. Verordn. zu verftehen: der Anfpruch auf die 
künftig verfallenden Leiftungen ift noch nicht erequirbar, fondern nach ihrer Fällig⸗ 
werbung bloß Flagbar und daher ber dreijährigen Verjährung des Klagrechts auf 
einzelne periodifche Zeiftungen ($. 1480 a. b. G. B.) unterworfen. Anders in dem 
(zweiten) Ball, wenn das lirtheil auch in Anfehung der fünftigen Raten eine Con⸗ 
demnatio (Berurtheilung im technifchen Sinn $. 184 Note 435) enthält; fo 3.82. 
wenn das Urtheil lautet auf Bezahlung des Darlehnscapitals binnen 44 Tagen 
und ber (Vertrags⸗ oder Verzugs⸗) Zinfen von einem gewiflen Tag an bis zur 
Rückzahlung des Capitals bei fonftiger Erefution ($. 488 Mote 7), oder auf Bes 
zahlung der verfallenen Alimentationsbeträge binnen 44 Tagen, der künftig vers 
fallenden aber immer einen Monat vorhinein bei fonfliger Grefution (3. 432 
Note 428). In folchen Fällen ift der Anfpruch auf jebe künftig verfallende Rate 
fofoxt erefutionsfähig und verjährt daher von der Zeit ihrer Fälligwerbung an, 
nicht in drei, fondern erſt in dreißig Jahren, weil der Sieger in diefem Moment 
(5.438 Note 44) bereite die actio judicati hat, alfo nicht erfl auf Gondemnatio 
des Schuloners Flagen muß. Nur muß auch bier wieder unter Umfländen die 
1.26 pr. C. de usur. 4,83, vgl. 5.422 Rote 7, zur Anwendung fommen.) Auf 
Bälle diefer Art kann vie Schlußbeflimmung jener I. M. Verordn. nicht angewen- 
det werden, weil eben die ratio juris des Gintritts der urfprünglichen oder ber 
neuen dreißigjährigen Verjährung in dem Mangel refp. in dem Dafein der actio 
judicati (des Rechts auf Grefution) beſteht. Daßaberjene J. M. B. diefe beiden 
wefentlich verfchiedenen Faͤlle nicht gehörig unterfcheidet (ein Mangel, ver fi 
ebenfo ba Nippel Erl. IX ©.457, Stubenrauh III &.786, Ellinger ad 
8.4478. findet), ja daß fle in demfelben Satz ben Ausdruck, Erkennen auf Zah: 
fung“ in doppeltem Sinn nimmt (erequirbare Gondemnation zur Zahlung ber vers 
fallenen Raten — Anerkennung der Berpflichtung zur Zahlung der künftig vers 
fallenden Raten), das ift ed chen, was zu beanflanden it. Aber auch noch im 
einer anderen Beziehung gibt jene Berorpnung zu Mißverlännnig Anlaß, indem 
fle darauf Gericht zu legen fcheint, daß „die Forderung — durch einen die 
B@refution begründenpden Bergleih oder Bertrag anerkannt” worden fei. 
Gerade daranf aber kommt gar nichts an: ift Die Forderung durch Vergleich oder 
Bertrag anerfannt worden, diefe mögen die @refution begründen oder nicht, fo 
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entfteht ein neuer Anſpruch, der zwar (ganz oder zum Theil) auf dasſelbe geht, 
worauf die anerfannte Forderung gerichtet ift, in formeller Beziehung jedoch 
völlig unabhängig ift und daher auch felbftändig in 30 reip. 40 Jahren verjährt, 
wenngleich der anerkannte Anſpruch in Fürzerer Friſt verjährt. Die Anerkennung 
wirkt in folchen Fällen als jelbfländiger Verpflichtungsgrumd ; fie ift Daher von 
jener Anerkennung, welche die laufende Berjährung nur unterbricht, ohne ein 
neues obligatorifches Rechtsverhältniß zu erzeugen (oben 8.424 Note 49%), wohl 
zu unterfcheiden, da fie in derfelben Weiſe wie das condemnatorifche Urtheil eine 
neue Obligatio (eine neue actio) hervorbringt. Das Bevenkliche jener Verord⸗ 
nung befleht fonach darin, daß fie ale das entfcheidende Moment das Recht auf 
Grefntion, alfo den @egenfland des neuen Anſpruchs anzufehen fcheint, 
während doch der wahre Grund vielmehr die Entftehung einer neuen Obligatio 
und Actio if, diefer neue Anſpruch mag nun die actio judicali oder ein ande⸗ 
zer fein. 


Unger, Syſtem b. öfter. allg. Privatrechts. Bp Il. 44 


Anbang. 


6.134. Die Wiedereinfegung in den vorigen Stand 
(in integrum restitutio) ! im technifchen Sinn ift die außerordentliche 
Rechtöhülfe, welche Durch die richterliche Gewalt zum Zwed der Auf- 
hebung eines nad) den Grundfägen des firengen Rechts entitandenen, 
den Anforderungen der höheren Gerechtigkeit (aequitas) jedoch wi- 
derfprechenden nachtheiligen Rechtszuftandes gewährt wird, und in 
der unmittelbaren Wiederherftellung des früheren Zuftandes befteht. 
Das Eigenthümliche dieſes außerordentlihen Rechtsmittels (extra- 
ordinarium auxilium 1.16 pr. D. de minor. &, &) liegt weder in 
jeiner Wirkung der Wiederherftellung eines früheren Zuftandes, noch 
darin) Daß gegen einen Nachtheil (Läflon), der durch Das Recht ſelbſt 
entftanden ift, aus Gründen der Billigfeit Hülfe gewährt wird : denn 
beides, Zwed und Grund, hat ed mit manchen ordentlichen Rechts: 
mitteln gemein. Das Charakteriftifche der technifchen Reftitution be: 
fteht vielmehr darin?, daß die Anwendung jener außerordentlichen 
Hülfe im concreten Fall in dad, wenngleidy durch manche fpezielle 
Borfchriften mehr oder weniger begrenzte, Ermeffen des Richter ge: 
ſtellt ift ?*, und daß die Ausgleihung des Widerftreitd zwiſchen Hecht 


4) Burchardi Die Lehre von der Wiedereinfebuug in den vorigen Stand 
1834, Schröter „Über Wefen und Umfang der in integrum restitutio” in der 
Gieß. Zeitfchr. Bo VI (4833) Nr. HS. 475, Schneider Die allgemen 
fubfiviären Klagen des röm. Rechts 1834 ©. 215 —307, Saviguy Syſtem Vil 
65.315343, Pucht a Eurf. der Inftit. 11 88.477. 299 Pandekt. und Borler. I 
85.100—107, Wächter Hanob. II 55.123 —427, BangeromwlI $$. 4175— 
488, Arndts Pandekt. $5.117—4135, Brinz Pandeft. 155. 86—39. 

2) Über diefen Begriff der technifchen Refitution vgl. Puchta Pandekt und 
Borlef. 8.100 Infit. 8.177, Savigny 88.345.316, Bangerom 9.175, 
Wächter Handb. II 85.423. 424. 

22) 1.3 D. de in integr. restit. (4, 1) Omnes in inlegrum restitutiones 
causa cognita a praetore promittuntur, scilicet ut justitiam earum causs- 
rum examinet, an verae sint, quarum nomine singulis subvenit. 
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und Billigfeit durch den Richter felbft vermittelt wird, der zu Diefem 
Zweck unmittelbar in beftehende Rechtöverhältnifie eingreift, indem 
er den nachtbeiligen Rechtszuſtand refrindirt und den vorigen Zuſtand 
reftituirt (1.24 8.5 D. de minor. 4, 43). Sn andern Yällen, wo 
gegen die nachiheilige Wirkung des ftrengen Rechts ein ordentliches 
Rechtsmittel gegeben wird (commune auxilium 1.46 pr. cit.), ent: 
fpringt dasfelbe aus dem Recht ſelbſt, wenngleich aus dem jus 
aequum im Gegenfag zum jus strictum (Bol 8.14 Nr. II): die 
Bedingungen desjelben find durch das Recht genau feftgefeht, fo daß 
die Zuläffigfeit desjelben in concreto nicht auf das Ermeffen des 
Richters geftellt iR, der auch nicht Durch feine Gewalt den früheren 
Zuftand wiederherftellt, fondern ven Beklagten in Anwendung jener 
Rechtsvorſchrift zu der Thätigfeit verurtheilt, welche den Verletzten 
in feine vorige Lage zurüdbringen (teftituiren) fol‘. Diefe mittel: 
bare Wiederherftellung früherer Rechtözuftände im Weg einer eige: 
nen Klage oder Einrede, welche wohl auch Reftitution (in integrum 
restitutio) genannt wird 5, weil auch hier die Sache in die alte Lage 
zurüdgebracht wird, ift von der unmittelbaren Wiebereinfehung, 
der technifchen Reftitution, wohl zu unterfchetden 6: jene findet auch 
nach heutigem öfterreichiichen Recht in gar manchen Fällen ftatt 
(4.8. 68. 877. 932. 934. 953. 4434 fg. a.6. ©. B.), diefe ift dem: 


3) Bol. hiezu Bring 1. 39. 

4) Die technifche Reftitution ift redıntegratio amissae causae (Wiederher- 
ſtellung der alten Klage) , während in den Fällen ber vulgären Reftitution nur 
eine actio rei reslituendae gratia, alfo eine neue Klage auf Wienerherftellung 
des alten Zuftandes gegeben iſt; vgl. Schröter ©. 134. 

5) Unter Reftitution im vulgären (weiteren) Sinn verfieht man, indem man 
bloß auf den Erfolg fleht, jene materielle Wiederherftellung früherer Berhältnifie, 
mag fle auch nicht auf jenem außerorbentlichen Weg, fondern auf irgend eine an⸗ 
dere Weife herbeigeführt werden (vgl. Arndts$.147 Anm. 2) z. B. durch bloße 
Übereinkunft (1.58 D. de pact.2,44 $.920 a. b. G. B.), oder durch gewöhnliche 
Rechtsmittel (3.3.1. 23 8.7 D. de aed. ed. 24, 4,1. 40 C. d. resc. vend. 4, 
44 vgl. Rote 6), oder felbft ipso jure eintreten (1. 40 C. de postl. 8, 54). 

6) Es find daher die actio quod metus causa, die actio doli, die actio in 
factum judicii mutandi causa und die actio in factum (Pauliana) wegen Ber: 
äußerung in fraudem creditorum, fruß des gebrauchten Ausdrucks Reftitution 
(1.38. 4 D. de al. jud. mut. 4, 71. 40 8.22 D. quae in fraud. cred. 4%, 8) 
von der eigentlichen in integr. rest. fireng zu feheiden, was man in früherer Zeit 
nicht gehörig geihan hat; vgl. über die Rothwendigkeit dieſer Scheidung S hrö- 
ter ©.91. 93. 446 fg. 434 fg. 481 fg. 157 fg, Savigny ©.98fg., Bange- 
row l S. 337, Puchta Vorlef. 1 S.229 ; vgl. auch oben $.94 Note 88. 

44* 
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felben fremd. Das Gefegbudy vom Jahr 18117 bat nemlich in 
dem $.1450 (deſſen Zaffung freilich nicht ſehr gelungen ift) vie 
technifche Reftitution durchaus abgefchafft: auf den Gebiet ded ma- 
teriellen Rechts’ gibt e8 Feine unmittelbare Wiedereinfegung in den 
vorigen Stand mehr. Diefe Befeitigung der Reftitution ift im All⸗ 
gemeinen nur zu billigen, da „bei unbefangener Betrachtung einge: 
räumt werden muß, daB Diefes Inſtitut des römifchen Rechts we⸗ 
niger ald die meiften anderen, einen inneren Grund des Fortbeftandes 
und der Einwirkung auf den heutigen Rechtszuftand mit fich führt“ '*, 
wie fi) dieß aus der Betrachtung der einzelnen Reftitutiondgrüunde 
ergibt, in Anfehung deren, fo weit fie nicht überhaupt antiquir 


7) Das jofeph. Geſetzb. Hptfid 1 $. 3 behielt dem Landesfürften vor, „bei 
bejonderen Umftänden jemanden, der durch Nichtfenntniß oder Rechtsirrthum an 
feinem Rechte oder Bermögen Nachtheil litte, eine außerordentliche Rechtshilfe 
angedeihen zu lafien“. Das weftgal. Geſetzb. Thl. III 88. 632 —638 gewährte 
noch, in einigen beſonderen Fällen (Minderjährigkeit, Abweſenheit 5.633) den⸗ 
jenigen, die in ihren Rechten verkuͤrzt worden ſind, die Rechtswohlthat der Wieder⸗ 
einfegung in den vorigen Stand” ($. 632) unter der doppelten Bebingung, daß 
„die angebliche Verkürzung von Wichtigkeit it“ und daß die Reftitution „binnen 
zwei Sahren nad) erfolgter Großjährigkeit oder Zurückkunft gefordert wird“ 
(6.634). Das preuß. Landrecht (1 9 8.534 fg. $. 594) gewährt nur in gewiſſen 
Fällen ver Verjährung die Reſtitution; vgl. Koch Preuß. Privatr. II $. 585. 
Auch ver fächf. Entw. hat die Reftitution aufgegeben; vgl. Unger Der füdıl. 
Entw. ©. 24.25. 

8) 8.1450a.5.©.8.: „Die bürgerlichen Gefeße, nach welchen wider: 


rechtliche Handlungen und Geſchäfte, wenndieBerjährung nicht 


im Wege ſteht, unmittelbar beſtritten werden können, geſtatten 
feine Cinſetzung in den vorigen Stand. —“ Der hervorgehobene Zwifchenfag foll 
wohl die Motivirung der Abſchaffung ver i. i. rest. enthalten (vgl. Zeiller IV 
©. 486): aber dieſe Motivirung ift tHeils verfehlt, theils unzureichend. Die Re: 
ſtitution feßt nemlich gerade eine Berlegung voraus, welche „fo fehr feine Rechte: 
verlegung ift, daß fie vielmehr vom Rechte, wir wollen nicht fagen verſchuldet, 
aber bewirft fein muß” (Brinz 1 ©. 191 vgl. Savigny ©. 120.424). Bezieht 
man aber bie „mwibderrechtlichen Handlungen und Gefchäfte" auf die Fälle von 
Zwang und Betrug (vgl. Note 20), fo fallen die wichtigften Gründe der gemein- 
rechtlichen Reftitution (Minderjährigkeit, Abwefenheit, Irrthum) aus, und blei- 
ben gerade nur jene Gründe übrig, in Anfehung deren die technifche Refitution 
auch gemeinrechtlich ſchon zum größten Theil überflüffig geworben iſt. 

9) 8.1450 0,5. G. B.: „— Die zum gerichtlichen Berfahren gehörigen Sale 
der Einſetzung in den vorigen Stand find in der Gerichtsordnung beftimmt* 
(J. 372 fg. A. G. D. 9.853 fg. prov. C. P. O.). 

10) Savigny S. 443. 4443 vgl. auch Burchardi S. 546 und Puchta 
Vorleſ. 1S. 228. 
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find !®, nunmehr unterjucht werden fol, ob und welche ordentliche 
Hülfe das öfterreichifche. Recht gewährt 11. 

I. Der wichtigſte gemeinrechtliche Reftitutionsgrund ift Die 
Minderjährigfeit!2, Das öfterreichifche Recht, weldyes dem 
Minderjährigen diefen Schu wohl mit Recht verfagt !?*, fucht ihn 
vor den Nachtheilen jelbft, denen durch Reftitution abgeholfen werden 
fol, fo viel al8 möglich zu bewahren !3, theils durch Die ausgedehn⸗ 
tere Beichränfung feiner Handlungsfähigkeit (88. 865. 805. 1250 
a. b. G. B. vgl. oben 8.76 Rr. II 2), theils durch die Einrichtung 
des Bormundfchaftswefens (Beftellung und Überwachung des Bor- 
munds durch die obernormundfchaftliche Behörde 8.190 fg. 8. 204 fg. 
$.207fg. 8.254 a. b. G. B., Mitwirkung derfelben bei wichtige: 
ren Handlungen 8.233 fg. a. b. G. B., Beſchraͤnkung des Bor: 
munds in der unmittelbaren Bermögensverwaltung $. 229 fg. 
a. b. G. B., Verpflichtung desſelben zur jährlichen Rechnungs⸗ 
legung §. 238 fg. a. b. G. B.) 132, theils, was ſpeziell die Verjaͤh⸗ 


103) Bol. hierüber Savigny 8. 333. 

19 VBgl. Zeiller IV S. 188 fg., Pratobevera, Verſuch einer Erläuterung 
nes Z. 1480 a. b. G. B. über Reſtitütionen im Allgemeinen und die prozeſſualiſchen 
ınsbefondere” in den Mater. Br VI Nr. II S. 447-220, Nippel Grläuter. 
BD VIII2 ©.346 fg. (welcher der gediegenen Abhandlung Bratobevera’e 
„bis auf wenige Abweichungen“ folgt, gleich diefem aber fowohl die Note 5 und 
6 urgirte Unterfcheidung nicht gehörig macht, als überhaupt in manchen unrich⸗ 
tigen Anflchten über das röm. Recht befangen ift, wie fie eben in früherer Zeit 
allgemein gangbar waren‘. 

123) Bol. Burchardi 85.413—16, Eavigny $$.322—324, Bangerow 
3. 183, Arndts 8. 449. 

122, „Bei unbefangener Erwägung diefer Umſtände (Kortdauer der Bormund- 
ichaft bie zur Bolljährigfeit ohne Unterfcheidung von Tutel und Curatel — ausges 
pehnterer obrigfeitlicher Einfluß auf die Bormundfchaft) muß man fich überzeugen, 
daß ein innerer Grund des Fortbeſtehens der Reftitution der Minderjährigen nicht 
mehr vorhanden ift. Für die Sicherheit derfelben. muß vielmehr durch die Ver⸗ 
befierung des Bormundfchaftsrechts geforgt werden, worin freilich noch viel zu 
Leiten übrig bleibt” Savignv ©. 1495 Dagegen „ein Wort zu deſſen Verthei⸗ 
digung” bei Brinz 1 ©. 447. 448 ; vgl. Note 13%. 

13) Vgl. Zeiller IV ©. 187.188, Pratobevera Mater. VI ©. 136 
—145. 

198) „Obgleich nun nicht zu läugnen ift, daß der Minderjährige ſchuldlos und 
in ber Unmöglichkeit wegen der Schwäche feines Alters fich felbft vorzuichen, 
Sihaden leiden und fich vielleicht weder bei dem Vormund noch bei dem Gericht 
erFalten könne; daß es immer auch unwiſſende, fahrläffige oder eigennützig⸗ Vor⸗ 
münder und Gerichte geben werde: fc aehört doch dieſe Gefahr zu den feltenen 
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rung und Erfigung betrifft, durch Hemmung ihres Beginns oder 
doch ihrer Bollendung (8. 1494 a. 6. G. B. vgl. oben $. 121 
Ar. 1): 

I. Die Abwefenheit einer PBerfon kann die entſchuldbare 
Urfache einer Berfäumniß und dadurch eines Rechtöverlufs werden. 
Das gemeine Recht gewährt in den Fällen, wo es billig fcheint eine 
Abhülfe dagegen zu Ichaffen, Wiedereinfegung in denvorigen Stand 1. 
Die öfterreihifche Condification hat das Bedürfniß diefer Reftitution 
zu befeitigen gefuht i®. Was zunächkt die Abwefenheit der Berfon 
betrifft, gegen welde ein Recht mittelft Klage geltend zu machen 
iR, fo kann um Aufftellung eines curator absentis angefucht und 
gegen dieſen der Rechtsanifruch ausgetragen werben (8.276 a. b. 
G. B.) 15; auch wird die Klagverjährung fowie die Erfigung ſchon 
durch die Anſtellung der Klage unterbrochen (8.1497 0.6. G. 8. 
oben 8.124 11 2). Auch für den abweienden Berechtigten wird, 
„wenn fein Recht duch Berzug gefährdet if“, zur Wahrung desfel- 
ben ein Eurator beftellt (8.276 a. b. G. B.), der insbefondere auch 
Erbſchaften und Legate, welche dem Abweſenden anfallen, für diefen 
erwerben kann (8.134 Gel. v.9. Aug. 1854) 165 die Klagverjährung 


Zufällen, die man zum Nachtheil dritter redlicher Erwerber nicht beachten Eonnte 
... Bine gute Auswahl verfländiger und gewiffenhafter Bormünder iſt (daher: 
insbefondere eine um fo dringendere Pflicht, als die Befege von unferen Vor⸗ 
münbern weder den Vormundſchaftseid, noch eine Gaution fordern ($$. 205. 337 
a. b. G. B.), und die Pupillen in Goncursfällen kein gefegliches Pfandrecht am 
Bermögen des Bormunds haben“ Pratobevera ©. 139. 440. 


44) Burchardi $.12, Savigny 55. 325-829, Bangerom $. 488, 
Arndts 8.120. 


443) Bratobevera S.145—449. 

45) Es kann alfo der Berechtigte den Gegner, der „feinen orbentlichen Sach⸗ 
welter zurüdgelaflen hat“, durch fein Geſuch um Aufftellung eines Curators zum 
defensus (qui habet procuratorem) machen, in weldyem all eine Reftitution 
ſchon nach gemeinem Recht nicht ſtattſindet, welches auch vorſchreibt, daß der Be: 
sechtigte einen Dertreter bes Abweſenden anffuchen und insbefondere deſſen 
Freunde befragen foll, ob fle nicht etwa die Vertretung übernehmen wollen ; 1.21 
56.3.3 1.22 pr. 1. 36 D. ex quib. caus. (4,6) vgL Savigny S. 182 fg. 


16) Nach gem. Recht findet Reftitution (in Anwendung ber generalis clau- 
sula) flatt, wenn ber Erwerb einer Erbſchaft oder eines Legats in Folge ber Ab⸗ 
wefenheit verhindert worben if; 1. 47 pr. $:4 1.44 D. ex quib. caus. (#, 6; 
vgl. Savigny ©. 123.187. 
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und Erfigung wird ſchon ipso jure durch die Abweienheit in „Civil- 
oder Kriegödienften“ gehemmt ($. 1496 a. b. G. B. oben $. 124 13) 17. 

III. Wenn ein Rechtsgefhäft durch Zwang oder Betrug be: 
wirkt wird !8, fo ift e8 nach öfterreichifchem Recht, dafern dieſes Motiv 
überhaupt berüdfichtigt wicd !®, relativ nichtig (9. 870 fg. a. b. G. B. 
oben 88. 80.84) 20: es fann daher insbeſondere derjenige, der ge 
zwungen oder betrogen tradiet hat, diefe Tradition (den Eigenthums⸗ 
übergang) als nicht gejchehen behandeln und mit der Eigenthums- 
Elage die Sache zurüdforbern (8.80 Note16), jo daß es einer Refrif: 


47) Als in Kriegsdienſten abwefend ifl auch ber Friegsgefangene Soldat anzite 
fehen, da diefer vor der Sefangenfchaft im Heer diente, alfo reipublicae causa 
absens ift (vgl. Savigny S. 174.472): andere Berfonen, die in hostium po- 
testate sunt, wie insbefondere vom Feind gefangene und abgeführte Givilper- 
fonen, fünnen nidyt als reipublicae causa absentes angefehen werden, für fie 
gilt alfo die Ausnahmebeftimmung des $. 1496 a. b. G. B. nicht (nach gemeinem 
Necht findet auch in Anfehung ſolcher Berfonen Reftitution ſtatt 1.14 1.45 pr. 
8. 4 D. ex quib. caus. 4, 6). Dagegen muß man wohl anch für das öfter. 
Recht zu den im $. 1496 a. b. G. B. begünftigien Abweſenden die Chefrau 
und überhaupt die Familie der Soldaten und Beamten rechnen ; cf. 1.1.23 C. de 
ux. mil. (2,52) vgl.Savıgny ©. 172. — Für Sträflinge (qui in vinculis sunt) 
wird nach öſterr. Recht unter gewiflen Borausfehungen ein Gurator beftellt, 
8. 279 a. b. G. B. 

48) Die Anfichten der gemeinrechtlichen Schriftſteller über dieſe Reſtitutions⸗ 
gründe find in Biflorifcher und dogmatifcher Beziehung fehr verfchieven ; vgl. 
Burchardi $$.18—20, Savigny 65.380.382, Puchta Panbeft. $. 402 
Note d Borlef. 1 S.234.235, Vangerowl 8.185, Wächter Hanpb. II 
S. 760 Note 9 ©. 764. 842.843, Arndts$. 431, Brinz IS. 124.195. 

49) Dieß ift nicht der Fall, wenn der Zwang oder Betrug von einem Dritten 
(ohne Colluſion mit dem andern Kontrahenten) verübt wurde (8.875 a.b. ©.B): 
hier wird dem @ezwungenen oder Belrogenen gegen ben andern Sontrahenten 
nach öfterr. Recht werer im Weg der Nullitätsquerel (8.877 a. b. G. B.) noch 
im Weg der Reftitution geholfen, mag auch jener Dritte unbefannt, flüchtig oder 
infolvent fein (vgl. oben $.80 Note 45), was insbefondere im Ball des Zwangs, 
welcher dem Handelnden das Motiv mit Übermacht aufbrängt, gewiß nnbillig 
ift. Ebenſowenig bietet das öftere. Recht für den Fall („ver nur zu felten vor= 
fommen wird, um praftifch wichtig zu fein“), daß jemand durch Zwang oder Be- 
trug bewogen wird, eine angefallene Erbſchaft anzutreten oder auszufchlagen, 
ausreichende Hülfe dar: nach gem. Recht findet Reftitution flatt 1.24 88.5.6. D. 
quod met. (4, 2) vgl. Savigny ©. 495. 204.202. 

20) Der Gezwungene oder Betrogene klagt mit der Nullitätsquerel auf „Auf- 
hebung des Bertrags und Herftellung des vorigen Zuſtands“ ($.877 a. b. G. B. 
oben $.80 Note 47 8.84 Note 22); daraus, daß man einerfeits die prätorifche 
actio quod metus causa und actio doli früher als Bälle ber eigentlichen Res 
flitution angefehen (Rote 6) und fie gewöhnlich Reſtitutionsklagen (teftitutorifche 
Klagen) genannt hat (vgl. dagegen Savigny ©. 106. 407), und daß anderfeits 
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Kitfa in ber öflere. Ger. Zeit. 1857 Nr. 87.88. 4858 Nr. 18.) Man hat 
jedoch diefe Brage bisher irrigerweife ftets mit der Frage identifirirt, ob das Ur- 
theil eine neue Grundlage (Caufa), einen neuen rechtlichen Titel des Flägerifchen 
Anſpruchs bilde oder nicht. Die Bejahung diefer Frage wurde gleichbedentent 
mit der Behauptung der novatio necessaria: die Berneinung ber novirember 
Kraft des Urtheils erjchien identifch mit der Negation einer ſelbſtändigen causa 
judicati. So hatten beide Theile Recht und Unrechtz denn es ift ebenfo wahr, baf 
das Urtheil ein neues Rechtsverhältnig (die Judicatsobligatio) erzeugt, als es an- 
dererfeits wahr ift, daß das im Urtheit feftgeftellte Rechtsverhältniß durch bieie 
richterliche Beftftellung nicht aufhören fann zu exiſtiren: es entfleht durch das Ur: 
theil ein neuer Anfpruch (der Sudicatsanfpruch), aber er tritt nicht an die Stelle 
des urfprünglichen im Urtheil anerkannten Anfpruche, fondern zu ihm Hinzu. Die 
Forderung ex mutuo hört dadurch nicht auf eine Darleihensforberung zu fein, bay 
der Richter fie anerfennt und dem Schulpner die Bezahlung derſelben aufträgt; ter 
Blänbiger hat aber jept zugleich einen Anſpruch ex causa judicati auf Bezahlung 
derjelben Darlehensfchuln : er fordert nunmehr aus dem Urtheil die Rückzahlung 
des Darleihens (oder bei der Cigenthumoklage die Reftitution der Sache F. 2 Ide 
off. jud.4,47). In den praftifchen Conſequenzen hatte bald die eine Partei, balt 
die andere Recht, da einerfeits der neue Anſpruch zwar formell ſelbſtändig iſt, an: 
dererfeits aberin materieller Beziehung doch wieder nach der Natur des eingeflagten 
Rechtöverhältnifies zu beurteilen ift: der fliegende Darleihensgläubiger fordert 
zwar feine Befriedigung aus dem Urtheil (ex causa judicati), aber was er fordert 
und erhält, indem er die Vollziehung des Urtheils verlangt und bewirkt, iſt dech 
immer die Rüdzahlung des Darleihens. Was fpeziell bie Berjährung nach ein⸗ 
getretener Rechtskraft des condemnatorifchen Urteile betrifft, fo ift die Wahrheit 
auf Seite derjenigen, welche eine Novation durch das Urtheil behaupten, fo umrichtig 
auch dieſe Behauptung an ſich ift. Der Kläger fordert feine Befriedigung aus bem 
Urtheil; zur Realifitung biefer Forderung hat er ein eigenes Rechtsmittel, bie 
actio judicati; die Frage, in welcher Zeit diefe actio verjähre, ift nach den allge: 
meinen Grundfägen ber Klagenverjährung ($. 4479 a. b. G. B. I. 3C. de praeser. 
80 vel 40 annor. 7, 39), unabhängig von der Berjährungsfrilt der urfprung- 
lichen Klage, zu beantworten. Man kann dieß auch fo ausprüden: das Recht 
auf @refution verjährt felbfländig in 30 (oder 40) Jahren, ohne Rüdficht auf 
die Verjährungsdauer des urfprünglichen Klagrechis: der Anfpruch iſt 30 Jahre 
erequirbar, follte er auch nur fürzere Zeit Flagbar gewefen fein (vgl. Benz: 
ler im Jurift. Bd. IX ©. 236 fg.). Die öfters aufgeftellte Behauptung, daß 
durch das dem Kläger günftige Urtheil die Verjährung unterbrochen werde und 
baher die frühere Verjährung (der alten Klage) von neuem beginne und in ber 
urfprünglichen fürzeren Friſt vollendet werde (arg. a contr. 5.4497 a. b. G. B. 
a. &.), ift durchaus verfehrtt. Ganz abgefehen davon, daß der Schlußfah des 
9. 1497 a. b. G. 8. ſich wohl gar nicht auf die Erftinctivverjährung, fondern ledig⸗ 
lich auf die Grfigung bezieht (oben 8.422 Note 40. 40%), wird ja burch das Ur 
theil die urfprüngliche Klage confumirt; der Sieger hat nicht mehr die alte Klage 
(4.3. die actio ex mutuo, die rei vindicatio), fondern die neue Urtheilsflage 
[die actio judicati} : ber Wieberbeginn ber urfprünglichen Berjährung ift daher 
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wegen Mangels des Objekts geradezu unmöglih. Was nach der Rechtskraft des 
condemnatorifchen Urtheils noch verjähren kann, iſt nur die neue Klage, die actio 
judicati, für deren Berjährung ſtets diefelbe Friſt gelten muß, da fie troß ber 
Verſchiedenheit des materiellen Rechtsanfpruchs, welcher durch ihre Geltendma⸗ 
hung realifirt werden foll, immer diefelbe it: das Recht auf Crekution ift bei 
aller Berfchienenheit des Rechts, welches auf dieſem Weg verwirklicht werben 
fol, ftets dasfelbe, und für die Berjährung biefes Rechts muß beim Mangel 
anderer Beftimmungen bie Borfchrift des 8.4497 a. b. G. B. zur Anwendung foms 
men. 68 verjährt daher insbefondere auch das Recht auf erefutive Herein- 
bringuug im Urtheil zugefprochener Zinfen erfi in 80 Jahren, obgleich das Klag⸗ 
recht auf die einzelnen Zinsraten in 8 Jahren vom Zeitpunkt ihrer Fälligkeit ver⸗ 
jährt ($.1480 a. b. G. B.). 

In dieſem Sinne iſt die vielbeſprochene Frage der Berjährung eines rechts⸗ 
kräftig zuerfaunten Anfpruchs in neuefter Zeit gelöft worden durch die Inſt. Min. 
Verordn. vom 24. Juli 4858 (R. G. Bl. Nr. 105): „Forderungen, welche nach den 
Borfchriften des a. b. G. B. in kürzeren als in der für die ordentliche Verjährung 
in den $8.4478.4485 und 4486 feftgefeßten Friſten verjähren, unterliegen, wenn 
fie durch rechtskräftiges Urtheil oder durch einen die Grefution begründenden 
Bergleich oder Bertrag auerkannt worden find, nur ber in den gedachten Para⸗ 
graphen feftgefepien Verjährung. Wenn jedoch in einem Urtheil nicht bloß auf 
die Sahlung bereits verfallener, fondern auch auf jene der fünftig verfallenden 
jährlichen Abgaben, Zinfen, Renten oder Dienftleiftungen erfannt wurde, fo unters 
liegen die nach der erreichten Rechtskraft des Urtheils verfallenen Biebigfeiten dies 
fer Art neuerdings der im 8.4480 a. b. G. B. feftgefegten dreijährigen Verjaͤh⸗ 
rung.” Für die richtige Anwendung diefer eben nicht fehr glücklich textirten, zu 
mannigfachen Mißverſtändniſſen Beranlaflung gebenden Verordnung (in welcher 
Beitler Samml. vor Entſcheidungen 4858 ©. 744 in Erneuerung des alten 
Irrthums mit Unrecht eine Anerkennung der novirenden Kraft des Urtheils finden 
wilt;, mag Bolgendes bemerkt werben. Die ratio juris jener Beftimmung liegt in 
der Anerkennung einer neuen Jubicatsobligatio, alfo eines eigenen Rechts auf 
Erfüllung des Judicats (actio judicati), auf Bollziehung (Bolltredung) des Ur: 
theils, welches felbftändiger Verjährung unterworfen ift, wie folches fchon im 
Hfdkrt 25. Oft. 1844 Weffely I Nr. 7623 (verb. fo lange fen aus bem Urs 
theil erlangtes Hecht durch die Berjährung nicht erlofchen if) ausgeſprochen 
wurde. Das leitende Brinzip ift fonach folgendes : ein Anfpruch, der exekutions⸗ 
fähig geworben ift, verjährt ohne Rückſicht auf feine frühere Verjaͤhrungs dauer in 
80 Jahren. Iſt ein bereite fällig gewworbener Anfpruch Gegenſtand der Klage und 
des condemnatorifchen Urtheils (3.3. ein Anfpruch ex delicto auf Schabenerfaß 
6.4489 a. b. G. B., oder auf rüdfändige Zinfen), fo Hat die Anwendung jener 
Beftimmung kein Bedenken. Wird abernicht bloß auf bereits verfallene Präftatios 
nen, fondern zugleich auf „Fünftig verfallende jährliche Abgaben, Zinfen, Renten 
oder Dienfleiftungen“ geklagt und vom Richter gefprochen, fo find zwei Bälle wohl 
zu unterfcheiven. Der Richter kann den Beklagten zur Zahlung ber bereite vers 
fallenen Raten condemniren und zugleich deſſen Verpflichtung zur Entrichtung der 
fünftig verfallenden Leitungen ausfprechen; der Richter kann aber auch unter 
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Umftänden in demfelben Urtheil dem Beklagten die Zahlung der fünfligen Raten 
nach ihrer Fälligwerdung unter Androhung der Gxefution anbefehlen. Im erfien 
Fall entHält das Urtheilin Anfehung der verfallenen (rudfländigen) Leitungen eine 
Condemnation, in Anfehung der funftig verfallenden Prafationen nur einen Brä- 
judicial-Ausſpruch über die Berpflichtung des Beklagten überhaupt, indem das 
Rechtverhältniß, welches die Grundlage der einzelnen Anfprüche und Schuldig⸗ 
keiten ift, im Ganzen und Allgemeinen feftgeftellt wird ($. 445 Note40). In dieſem 
Ball muß der Sieger jeden fälligen Anfpruch von neuem einklagen ($. 182 Rote 2%, 
wobei er ſich jedoch auf jenes das Recht auf die wiederkehrenden Leiftungen im 
Allgemeinen feftftellende Praͤjudicialerkenntniß fügen kann ($. 432 Tert zu Note 
426.435), weil eben durch das frühere Urtheil der Beflagte nur zur Zahlung ber 
bereits verfallenen Raten unter Androhung ber Brefution verurtheilt worben if. 
Nur von diefem Fall ift die angef. Veroron. zu verftehen: der Anfprucdh auf die 
künftig verfallenden Leitungen iſt noch nicht exequirbar, fondern nach ihrer Fallig- 
werbung bloß Flagbar und daher der dreijährigen Verjährung des Klagrechts auf 
einzelne periopifche Leiſtungen (J. 1480 a. b. G. B.) unterworfen. Anders in dem 
(zweiten) Fall, wenn das Urtheil auch in Auſehung der künftigen Raten eine Con⸗ 
demnatio (Verurtheilung im techniſchen Sinn $. 134 Note 425) enthält; fo z. B. 
wenn das Urtheil lautet auf Bezahlung des Darlehnscapitals binnen 14 Tagen 
und der (Vertrags: oder Verzugs⸗) Zinfen von. einem gewiſſen Tag au bie zur 
Rückzahlung des Capitals bei fonfliger Erefution ($. 138 Note 7), oder auf Des 
zahlung der verfallenen Alimentationsbeträge binnen 44 Tagen, der künftig vers 
fallenden aber immer einen Monat vorhinein bei fonfliger Grekution iS. 132 
Note 128). In ſolchen Fällen ift der Anfpruch auf jede künftig verfallenne Rate 
fofost exefutionsfähig und verjäßrt daher von ber Zeit ihrer Fälligwerbung an, 
nicht in drei, fondern erft in dreißig Jahren, weil ber Sieger ın diefem Moment 
(5.138 Note 44) bereits die actio judicati Hat, alfo nicht erfl auf Gondemnatio 
des Schuldners Flagen muß. (Nur muß auch Hier wieder unter Umfländen bie 
1.26 pr. C. de usur. 4,82, vgl. 5.432 Note 7, zue Anwendung fommen.) Auf 
Fälle diefer Art Tann die Schlußbeftimmung jener I. M. Verordn. nicht angewen⸗ 
det werben, weil eben bie ratio juris des Bintritis ber urfprünglichen oder ber 
neuen dreißigjährigen Berjährung in dem Mangel refp. in dem Dafein der actio 
judicati (des Rechts auf Erefution) befteht. Daßaberjene J. M. B. diefe beiden 
wefentlich verſchiedenen Bälle nicht gehörig unterfcheinei (ein Mangel, ber fidh 
ebenfo bi Nippel Erl. IX ©. 157, Stubenraud III S. 736, Ellinger ad 
8.4478. findet), ja daß fle in demfelben Sag den Ausdruck, Erkennen anf Zah⸗ 
lung“ in doppeltem Sinn nimmt (erequirbare Gondemnation zur Zahlung ber ver- 
fallenen Raten — Anerkennung der Verpflichtung zur Zahlung der künftig ver- 
fallenden Raten), das ift es eben, was zu beanftanden it. Aber auch noch in 
einer anderen Beziehung gibt jene Verordnung zu Mipverflänpnig Anlaß, indem 
fe darauf Gewicht zu Segen fcheint, daß „bie Forderung — durch einen die 
Grefution begründenden Vergleich oder Bertrag anerkannt“ worben fei. 
Gerade daranf aber kommt gar nichts an: iſt Die Forderung durch Vergleich oder 
Bertrag anerkannt worden, diefe mögen die Erefution begründen oder nicht, fo 








N 


Dreiunbzwanzigftes Bapitel. Die Judicatsobligatio. 5.138. 691 


entfieht ein neuer Anfpruch, der zwar (ganz oder zum Theil) auf dasſelbe geht, 
worauf die anerkannte Forderung gerichtet ift, in formeller Beziehung jedoch 
völlig unabhängig ift und daher auch felbfländig in 30 refp. 40 Jahren verjährt, 
wenngleich der anerfannte Anfpruch in fürzerer Frift verjährt. Die Anerkennung 
wirkt in ſolchen Fällen als felbftändiger Verpflichtungsgrund; fie ift daher von 
jener Anerkennung, welche die laufende Verjährung nur unterbricht, ohne ein 
neues obligatorifches Mechtsverhältniß zu erzeugen (oben $. 424 Mote 198), wohl 
zu unterfcheiden, da fie in derfelben Weiſe wie Das vondemmatorifche Urtheil eine 
neue Obligatio (eine nene actio) hervorbringt. Das Bedenkliche jener Verord⸗ 
nung befteht fonach darin, daß fie ale das entfcheidende Moment das Recht auf 
Grefution, alfo den Gegenftand des neuen Anforudhe anzufehen fcheint, 
während boch der wahre Grund vielmehr die Entflehung einer neuen Obligatio 
und Actio iR, diefer neue Anfpruch mag nun die actio judicati oder ein ande⸗ 
rer fein. 


Unger, Syſtem d. öſterr. aflg. Privatrechts. Bo Il. 44 
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Causa Jucrativa Il 6, 494 

— onerosa II 6 

— praecedens (justa) 1 476°° II 8°®, 
48% 


— proxima actionis1l 857, 862, 363, 
658 ’* 

— remöota Il 658 

— specialis Il 357, 362, 363, 658, 
659 

— superveniens Il 660 

Cautio actoris pro expensis I 803 

— de non amplius turbando Il 
610°. 


Census constitutivus etreserv. I. 566 
Geffion, Umfang derf. 1532, 596°°, 
569° 


— Grforderniffe I 526” 

— der dinglichen Klage 1 522 * 

— der Pfandflage 1599 '? 

— eines Nebenrechis I 598 

— eines Privilegs I 584 ff. 

Sivilcomputation II 2390, 294 

Civilprozeß IL 847° 

Clausula cassatoria II 568 ** 

— rebus sic stantibus II 460 

Ge der Privatrechtsnormen 1 
151 ff. 

— der Rechte I 624 ff. 

— der Bermuthungen 11595 

Commercium I 362 ff. 

Commiffionshandel II 136 °* 

Communio pro diviso I 444, 445 

— pro indiviso I 3234 ?°, 414, 446 

Communis opinio I 42°, 48 

&ompenfation II 150, 488°, 444, 
491 


Compossessio pro diviso 1 422 

Comprobatio II 167°? 

Computatio Il 294 

— ad dies II 293 

— ad annos Il 394 ®a 

Concludenz der Handlungen 11 105, 598 

Goncurrenz der Klagen II 336 ff. 

— der Rechte 1 618 ff. 

Concurs I 139 

Condemnari oportere Il 525 

Condemnatio II 640 ff. 

Condictio indebiti 11 7, 12°”, 36’, 
52%, 15672, 4991 5052 67%, 
686° 

— — derverjährten Forderung 11 439° 

— — Beweislaft II 597 *" 

— ob caus. dat. Il 326, 3237 '° 

— sine causa 11 209 '? 

— furtiva 11 634 '' 

Conditio juris ll 58 


Alphabetiſches Regiſter. 


Conditio in praesens vel praeteritum 
collata 11 58° f. a. Bebingung. 


Confessio in jure Il 520’, 522°, 
538! 

Confeffion I 132, 183 

Confusio I 620 

Consensus praesumtus II 108'*, 


10917, 1101 
Constitutio (generalis-person.,; 1 47 
Constitutio principis I 49 * 
Consuetudo I 34 
— contra jus 1 86 
— praeter jus I 36 
Gonfumtion „ prozeſſualiſche II 530, 
536 '* 


Contrarius consensus II 170 

Eonvalescenz II 454 ff 

Convalidation Il 455 ff. 

Gonvention IL 41 

Gonventionalftrafe 1 193°" 11 567 °' 

Eonverfion ver Rechtsgeſchäfte 111581. 

Gorperation 1 317, 837 ff. 

— ÜEntftehung 1 338 

— Rechtsfähigkeit I 340 

— Handlungsfähigfeit I 343 

— Berfaflung I 348 

— Auflöfung I 345 

— Unterfchied von der Socielas I 828 

— — von Sefellfchaften mit collektiver 
Perfoneneinheit 1 330 

Gorrealobligationen Il 536, 537 

Tulpa, Begriff II 238 ff., 237 

— in abstracto [I 344, 244 

— in concreto Il 241, 246 

— in custodiendo Il 246 

— in facıendo Il 236 

— in non faciendo II 336 

— lata II 288, 240 ff., 243 

— levis (omnıs) II 240 ff., 343 f., 54% 

— levissima Il 240, 343, 245 

Curator absentis I 847 Il 696 

— nasciturorum 1 234, 235 

Gurswerth I 379 

Custodia Il 246 


D. 


Dekrete 148, 49 * 

Decretum divi Marci II 840° 
Deduftion, rechtliche II 466 * 
Defensio II 483, 485 ?%a 
Delikte 11 229, 328 
Deliktsſchulden II 534 * 
Dementes I 289 

Dereliktion II 482 
Dienftdarkeiten I 528 ff. 

— Einfluß neuer Geſetze 1 436 








Aphabetifches Regifter. 


Dienftbarkeiten, Einfluß örtl. Nechte I 
478 

— Erfitung II 268 

— Untergang durch Nichtgebrauch II 
273 |. a. Servitut 

Dies Il 88, 298 

— ten II 92 

— adjectus pro reo ent Il 89°, 388'° 

— cessit Il 89°, 90, 94°, 93'? 

— coeptus pro comp!. hab. 11 298*®, 
294 °a, 300, 304 

— intercalaris II 303° 

— novissimus II 299 

Dies venit Il 94° 

Diffamationsklage II 375° 

Diligentia Il 237 

— dil. patrisfam. II 244 

— in abstracto Il 244 

— quam quis suis rebus adhibere 
solet II 246 

Dilucida intervalla Il 25 

Dingliche Rechte 1 5t1 ff., 572" = 

— — Arten 1523 ff. 

— — an fremden Sachen 1 527 fi. 

— — an Sattungsjachen 1 406 

— — gehören zum beweglichen oder un- 
beweglichen Bermögen I 396 

Dinglicher Vertrag II 470 

Dispenfation I 52 

Dispensatio in radice matrimonii Il 
157° 

Dispofitive (dad — des Urtheils) II 
6A tr 

Dispofitivgefeß I 53, 484° II 596 

Dispofitivvorfchrift II 140 '° 

— Beweis derf. 11 596 **a 

— Unterſchied von Auslegungsregeln Il 
597 

Dispofitionsfähigfeit, Wirkung ihrer 
Befchränkung 11 478° 

Dissensus Il 422 

Dolus (malus) II 52, 334 ff., 287 

— causam dans Il 53 

— incidens II 53” 

Donatio inter vivos UI 208 ff. 

— mortis causa II 199 ff. 

— omnium bonorum II 208 

— reciproca (mutua) II 322 

— sub modo II 223 

Dos recepticia I 252 

Dotalitium I 867 

Drohung II 59, 50°* 

Duplif 11 517 


E. 


Eadem persona Il 654 
— quaestio II 632'', 624 '° 
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Eadem res Il 644 

Echtloſigkeit I 265 ’ 

Effekten I 389 

he 1439, 489 (PButativ-) I 39 

Ehehinderniffe I 490 

Eheliches Güterrecht T 141, 194 

Shemännliche Gewalt 14140, 192 

Ghefcheipung I 198 

Ehevertrag I 171 

Eheverlöbkniß I 140, 192 

Ehriofigfeit 1 265, 267, 270 

Shrenminderung I 263 ff. 

Eid II 449° 

Gigenmadht II 338 

Eigenthum 1 380, 395 

— Natur 1 524 

— Einfluß neuer Gefepe I 135 

— — öril. verſch. Rechte 1 475 

— an Immobilien I 475 ff. 

— — Mobilien I 477 

— — einer Gefammtfadhe I 483 

— an Rechten 1 536 

— geiheiltes 1 608° 

— Nutzungs- und Ober: 1 529, 554 

— als bewegliches und unbewegliches 
Bermögen I 395 

—— der Früchte I 468 

Eigenthumsflage II 645° f. a. rei 
vindicatio. 


Bigenthumsrecht |. Eigenthum. 

— Erfigungsfähigfeit II 267 

— Untergang dur Nichtgebrandy 11 
278 

Ginantwortung der Exrbfchaft II 24” 

Ginlafjung in den Streit (auf die Klage) 
IT 519, 527 

— negative Il 478 


— nun derf. 11 273, 403 ** 


Ginlöfungsrecht verpfändeter Sachen II 
973° 
Cinreden, Begriff IE 472°, 474, 4883, 


486. ff., 492 

— dilatorifche U 497 ff. 

— peremtorifche II 501 fi. 

— Beweis II 559 

Binrede der Rechtskraft, Uinterfchied von 
der Klagenconcurrenz II 649°? f. a. 
Except. rei jud. 

Ginredefchrift II 472° 

Einrihtungsflüde I 388 

Eintragung II 435 f. Intabulation 

Ginwendung II 474, 476, 677 

— lUinterfchied von Widerſpruch IIA4882- 

— Berjährung derſ. 11 445 

Empfehlung II 402 

Endtermin II 94 ff., 99 

Endurtheil II 604, 602 


1704 


Endurtheil, freiſprechendes Il 606 

— gemifchtes II 604 

— tedhtsfräftiges 11 608 

— verurtheilendes II 605 

— Zeitpunkt verBerüudfihtigungll604' 

Entäußerung 11 173 

Entfräftung II 448 

GEntfagung Il 479 ff. 

Entſcheidung 1 49° 11 644 

— des oberften Serichtähofes 1 45 

Entſcheidungsgründe II 644, 644°, 
647 


— Rechtskraft derſ. II 642, 648 

Entflehungsgründe d. objekt Rechts 133 

— des fingulären Rechts 1505 

— der Rechtsverhältniſſe 1 24 11 3, 454 

Entftehungsort bei Berträgen, welche 
durch Briefe abgefchloflen werben I 
182 

Erbe II 22° 

Erbeinfegung Il 59° 

GErbeinfegungsvertrag il 174 

Grbpachtgelv I 554 

Erbrecht, Begriff 1584 

— Ginfluß neuer Geſetze I 143 

— — örtl. verfih. Rechte l 499 

— Stellung I 248, 222 | 

— Grfigung II 269 

— Berjährung II 275 

Erbrechtsflage II 885, 535 ſ. a. hered. 
petitio. 

— gehört zum beweglichen oder unbe⸗ 
weglichen Bermögen I 399 j 

Erbichaft, ruhende I 347 

Erbſchaftsabhandlung 1 203, 874°! 

Erbſchaftsklage f. her. pet. 

Grbverträge I 145, 208 II 474 

Erbverzicht II 174, 484, 185 * 

Erbzins I 554 

Greignifle 1 448 

Erfüllungsort der Obligationen I 4797! 

Grfenntniß II 643 

Grlaßvertrag 11483, 206, 207 '° 

Erlöfhungsgründe der Rechtöverhält- 
niffe IT 43 ff. 

Ermächtigung, alternative I 494, 538° 

— zu Berfügungen mit Gefebesfraft 

26 


Error in corpore Il 422 

— in persona II 422 

— concomitans I 54 f. a. Irrthum. 

Grfapflagen II 364 

Grfigung 1 425 IL 254 ff., 256, 257, 
360 ff. 

— translative II 252, 355 '° 

— conflitutive II 252, 355’? 

— Einfluß neuer Geſetze 1 446 


Alphabetifches Regißer. 


Gefgung, Einfl.örtl. verſch Rechte 117° 

egenfland II 260 ff. 

— Möglichkeit derf. I 545 

— Unterbrehung Il 483, 584 

Erwartungen I 120 

Erwerbsart II 9 

Erwerbung,unmitielbare, mittelb. IE 5° 

Essentialia negotii II 42 

Eventualmarime II 475° 

Gventualverhältnig Il 570 

Exceptio II 474, 49% 

-— Arten: dılatoria 11 497. 

— de jure tertii Il 506 ** 

— litis ingressum imp. II 509 ** 

— mixta II 500 !* 

— peremtoria II 504 f. 

— — in vim dilat. II 509 ?* 

— personae cohaer. Il 506 

— praejudicial. II 643° 

— rei cohaer. II 48'*, 506 f. 

— temporales II 497 '’2 

— defic. legit. ad caus. Il 463 ** 

— defic. legit. ad proc. Il 463 ** 

— divisionis II 499°, 500'* 

— doli II 29*°, 456°, 496°, 502”*, 
508**, 509°, 548, 587*, 569” 

— dominii 11 517, 634 

— — recentioris Il 490”, 683°. 
643 

— excussionis I 186 Il 499'*, 50@'* 

— laes. ultra dimid. II 637 ** 

— litis pond. Il 528 *° 

— metus II 45°, 502”, 548® 

— non adimpleli contr. Il 468 . 
Aum., 499’, 500, 543*°, 569 ®” 

— non competentis actionis II 474 ' 

— non numeratae pecuniae | 186 

— pacti de non petendo II 544 *' 

— redhibitoria ll 543*°, 687 °* 

— rei in judicium deductae Il 528° 

— rei judicatae I 424, 432, 427°, 
484, 602, 603 11 54, 502”°, 508, 
614”, 6247, 680, 631 ?%e, 633, 
634, 685, 637, 649, 650, 654, 659, 
660, 674, 683, 68% 

— rei sibi ante pignoratae Il 493°, 
635, 686° 

— rei sibi quoque pignoratae Il 636°" 

— rei non sic sed aliter gestae II 
6874 Anm. 


— 


- rei venditae ac tradiise I 88”, 


156°, 4927, 495°, 502°, 507°, 
508°, 5149, 545, 546° 
— Sc. Maced. I 486 '% II 682'* 
— Sc. Vellej. 1 486 '%* II 682'° 
— solutionis 11500 '*, 319 * 
Grceptionshandlung II 494 





Alphabetiſches Regifter. 


Execntionsantrag II 685 

— gejud II 685 

Existimatio I 268 ff. | 
Erfeindirungsflage II 629° 
Grtabulation Il 132 
Ertabulationsflage II 404 
Grterritorialität IT 804 
Ertinktivverfährung II 884, 274, 375 


F. 

ee 11 236, 240 

Fahrende Habe (Fahrniß) I 388 

Taftum II 458 '" 

Fallfriſt II 248 

Falsa causa II 489 * 

— — beilucrativen Rechtsgefchäften II 
52 

— demonstratio non nocet 11 128 

Familiengüterrecht I 428 

Familienrecht I 313, 216 

— Einfluß neuer Geſetze I 139 ff. 

— oͤrtl. verſch. Rechte 1 189 

Samilienftiftung [ 849 | 

Familienrechtl. Bertrag II 474 

Fauſtpfand 1548 °° 

Ferien, gerichtliche II 248 

Fictus possessor II 550 °° 

Finder II 381 ff. 

Fingirte Willenserklärung IT 109°" 

Fiscus I 327 

Forderung II 358 '° 

Horderungsrecht | 245, 397, 539 

— Einfluß neuer Geſetze I 137 

— örtl. verfch. Rechte I 179 

— Erfigung II 268 

— Derjährung 11 274 

— bewegliches oder unbewegliches Ber: 
mögen 11 397 . 

Forenſen I 300 

Form der Rechtögefchäfte II 444 ff. 

— — Einfluß neuer Geſetze I 445 

— — — öril. verfch. Rechte I 305 ff. 

Form der Willenserflärung IT 113 ff. 

— gefegliche IL 144 ff. 

— gewillkürte II 146 

Formula in factum concepta Il 449° 

— in jus concepta II 448 

Fortdauer des Pfandrechts für verjährte 
Zorderungen II 489, 440", A441? 17a 

Forum contractus 1 482 ** 

— rei sitae I 172*, 204 

— solutionis I 182 ** 

Freifpregung EI 640 

Freizügigkeit II 2397 ff. 

Fremde I 467, 299 

Friſten IE 248 
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Friſten, peremtorifche I 248" 

Berechnung Il 298 

Seifigefu he zur Einbringung ver Klage 
237 


— — 


Frohnden I 567 

Furcht 11 289 

Früchte I 464 

— natürliche I 463 

— Snduftries I 463 

— bürgerliche I 469 

— bezogene I 469 

— verfäumte 1 466, 470 

— verzehrte I 467 

— ordentl., außerorbentl. I 467 

— ſtehende 1 464 

— eingefammelte 1 465 

— Berpflihtüng zur Herausgabe 468 
IL 542 ff., 544 

Fructus f. Früchte. 

— extantes I 487, 605 II 545 

Fundamentum agendi ll 447 

— — in facto pos. II 452 '* 

— — in jure pos. 11 465 * 

— — intermedium II 462°? 

— excipiendi Il 509 

Fundus insitructus I 439°, 457 

Bungible Sache I 406 ff. 


G. 


Gabella emigrationis I 297 

— hereditaria I 303 
Battungsfachen 1 404, 405 
Gebäude I 383, 457 

Geberben II 40% 

Geburt I 231 II 3? 

Gegenbeweis II 560 
Gegendeduktion IT 4747 

Geiſtliche 1 318 

Geiſtesgebrechen I 289 

Gehilf II 180 

Geld 187%, 873, 374, 403 
Oelvftüde I 378, 378 

©eldwerth 1 872 

Gemeinfhaft 1446 - 

— ungetheilte I 416 

— des Rechts I 640 °° 
Genehmigung 11 462. 

— eigentliche, uneigentliche IL 468 
— eines abf. nichtigen R. &. II 463 
— eines rel. nichtigen R. ©. II 165 
— eines anfechtbaren R. &. II 165 
— rüdwirfende Kraft derj. II 467 ff. 
Benofienfchaft 1880 '* 

Gerichtl. Errichtung eines R. G. 11 415 
Gerichtsgebrauch 123, 42, 44 
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Gerichtsftand des Vertrages 1 182°" 

Sefammteigenthum I 624 ® 

Gefchlecht L 132, 279 

Geſchlechtsvormundſchaft I 280 ff. 

Sefellfchaft niit colleftiver Perſonen⸗ 
einheit 1 324, 334, 330 

Gefeh 128, 35 ff. 

— Arten 1236 fl. 

— abfolnte contra rationem juris I 
163 


— abfolut gebietende I 54 

— abfolut verbietende I 54 

-- allgemeine I 47 

— Dispofitiv- 1 58 

— ergänzende (hypoth. fuppletor.) 153 

— gemeine (form. mat.) l 45, 46* 

— Sjmperativ- 158 

— individuelle 1 47 

— partifuläre I 45 

— Bermiffiv- 158, 58 

— Bräceptiv: I 58 

— univerfelle I 45 

_ Jbingende [ 54, 168 

— &rforderniffe 1 28 ff. 

— Giltigfeit I 30 

— Umfang, gegenftändlicher 1 47 ff. 

— — räumlicher I 45 ff. 

— Wirkſamkeit 1 30 

— F rüchwirfende Kraft derſelben I 
145ff. 

— — Ausnahmen I 134 

— — Einfluß auf erworbene Rechte I 
449 

— — — auf Erwartungen I 120 

— — — auf bedingte und betagteRechte 
14134 


— — — auf Begründung von Rechts⸗ 
verhältniflen I 126 

— — — auf Rechtsinftitute 1 437 

— — — auf die Auslegung von Ber- 
trägen 1 139 
ſ. a. die einzelnen Rechtsinſtitute. 

— — Zuläffigkeit von Beweismitteln I 
439 


Geſetzbuch, a. 6.185 

— Sofef. II. 17 

— weftgaliz. I 8 

Gefepesanalogie I 64 

Geſetzesrecht 123, 25 

Geſtaͤndniß, gerichtl. 1 520° 

Gefunpheit I 288 

Gepahrleiſtung, Verjaͤhrung der Klage 
II 276° 


Gewere II 280°”, 284! 
Fe A 123, 84, 88 ff. 
Bewohnheitsrecht 133 ff., 40 ff. 


Alphabetiſches Regifter. 


Grenzen der Anwendharfeit ver Brivat- 
rechtsnormen 

— zeitliche 1413ff. 

— oͤrtliche I 159 FF. 

Grenzſcheidungsklage Il 403 

rund und Boden | 385 

Grund des Gefepes I 64 

Grunddienſtbarkeiten I 387 

Grundftud I 385 

— ländliche, ſtädtiſche 1 385, 386 

— Dominical:, Ruftical: 1 388 

— landtäfl. und nichtlandtäfl. 1 385 

— als jurift. Perſonẽ I 325 

Gut, liegendes I 385 

Gutsinventar I 456 


H. 
Handelsbücher (auslaͤndiſche), Beweis: 
fraft 12099 
Handelsftand I 312 
Handlungen I 448, 855, 359 
— jurift. IT 23. 
— pofit., neg. 11 23 
— unerlaubte II 24, 328 ff. 
Handlungsfähigfeit II 24 ff. 
— Einfluß neuer Geſetze I 430, 133 
— — örtl. verfch. Rechte I 168 
SHandlungsunfähigfeit, vollkommene II 
25 


— theilweife 11 27 ff. 

Hand muß Hand wahren 1 478°, 548’ 
Dauptbeweis II 560 '* '” 
Hauptperfon II 484 

Hauptrecht 1 596 

Hausrath 1 888, 889 

Hauptfache I 427 

Hemmung der Verjährung II 446 ff. 
— Umfang derf. IT 417?, 4148* 


* Hoereditas jacens I 847 


Hereditatis petitio 1 537 ' II 667°* 
gear 1335 ff. 

oheitsrechte II 268 
Hofdekret 1 28 
Homo sui v. alieni juris I 235 
Hypothek, Verjährung derf. IT 448 


J. 

Identitat des Entſtehungsgrundes eines 

Rechtsverhältnifies II 658 
— des Inhalts der Rechte II 652 ff. 
— des Objektes ver Rechte II 653 fi. 
— des Rechtsftreits II 654 
— des Rechtsverhältnifies II 652 
— objektive II 652 ff. 
— fubjeltive II 660 ff. 
Immemorialverjährnng II 252, 356 











Aiphabetifches Regiſter. 


Immobilien 1470 ., 475 
— Eigenthum an — 1170 
— Nupungseigenthum I 476 
— Sermituten 1477 

— Pfandrecht an — 1477 


Impuberes infantia majores 11 27 

Imputatio facti II 229 

— juris 1] 234 

Incolat 1 292° 

Indigenat I 292 * 

Indicienbeweis II 579* 

Snduftrieprivilegien I 30 

— Erfißung derf. II 846° 

— Nichtgebrauch II 830 * 

Infamie I 498, 274, 373 

Infamia facti’I 264 

— juris 1 264, 265, 370 

— mediata, immediata I 269 

Infantia I 382 

Infirmation II 443 

In fraudem legis agere I 56 ff. 

In integrum restitutio II 456, 692 ff. 

Infinnation der Klage II 519 

— Birkungen derf. 11576 ff. 

Instrumentum fundi I 456 

— domus I 458 

Sntabulation II 18%, 519, 520, 549, 
580 f. a. Eintragung. 

Interdicta possess. II 866” 

Intereſſe, juriſt. I 490, 494 

— Affektions= I 494° 

— commune I 375 

— singulare rat. util. I 875 

— — — affect. I 375 


Snterimswahrheiten I 598 ff. 

— Unterfchied von Vermuthungen 11 
599 5 

— befreien vom Beweife 11 600 °'% 

Interpellatio I 464 ** 

Spnteflaterbfolge I 144, 200 

— des überlebenden Ehegatten 1 494 

Ipso jure II 4, 44, 45, 24°, 97, 
488”, 486°1, 4902, 489 

Irrthum II 32, 421, 698 

— Rechts= 11 38, 8% 

— faftifcher II 88, 85 

— entfchulpbarer,unentfchuldbareril34 

— Einfluß auf Handlungen II 86 ff. 

— als Beweggrund II 51 ff. 

— — in caus. lucrat. Il 52 

— wefentlicher, außerwefentlicher 11 54, 


4 - 

— fließt ven Willen aus IT 443, 148 

— bei ſtillſchweigenden Willenserklä- 
rungen II 412 

Juden, deren Rechtsfähigfeit 1 2857 ff. 
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Judicia divisoria Il 864°, 403, 612% 
— duplicia II 644 

Judicatum facere oportere Il 528 
Sudifatsobligatio II 676 ff. 
Judikatszinſen II 682'* 

Jura corporalia et incorp. I 358 
Juriſtenrecht 141 ff. 

Suriftifche Perfonen II 26 

— Begriff und Arten 1 165, 318 ff. 
Jus agendi II 354 '* 

— commune 1 50 

— eminens II 849 

— futurum I1 7, 8”*, 94 

— generale I 47, 48, 54 

— individuale I 47 

— jurandum in jure 11 618’ 

-— 1. obligatio I 492°, 5416 ** 

— praesens II 7 
— publicum 1 5% 
— quaesitum I 445, 149, 128 

— quod pertinet ad personas I 224 
Juſtiſicirungsklage II 629°? 
Suftizreffripte I 48 


K 


Kalendertage II 298 

Kalenderzeit II 286 

Kauf bricht Miethe 1548, 626 1° '" 

Kinder Il 26 

Kindheit I 282 

Klagableugnung II 472 

Klagänderung Il 60%" 

Klagankeiung II 426 

— Wirkungen berf. 11533 ff. 

Klagbarkeit I 186 

— bedingt durch Die Form II 145 

Klagbegehren Il 867, 369%, 374'° 

Klagbeweis Il 559 

Klage 1 399 I1 349 ff. 

— Grund derfelben II 857 

— Arten II 857, 365 ' 

— dingliche I 520 

effibilität I 522 ** 

— familienrechtliche II 857 

— perfönliche II 357, 369, 550 

— petitorifche II 866 

— poflefforifche II 366 

— unperfönliche 11 858 

— vermögensrechtliche U 857, 869 

— Gegenitand II 865, 388 

— um But 365 

— um Schuld II 865 

— um Status I1 365 

— auf Anerkennung II 867 

— aufAnerfennung und Beruriheilung 
11 874 

— auf Eondemnation II 868 


Unger, Syſtem d. äftere. allg. Privatrechts. Br II. 48 
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Klage aus Verträgen II 864 '* 

-—- aus erlitiener Befhädigung I1364'* 

— aus dem Geſetz II 864 '* 

— bewegliches oder unbewegliches Ber: 
mögen 1 399 

Klagegrund, hiftorifcher (faft.) IL 460, 
452 . 


— materieller II 447 ' 

— prozefiualifcher II 447 

— rechtlicher II 465 

Klagfaktum II 458 

Klagfundament H 447, 465 

Klagenconcurrenz II 886 ff. 

— confumtion II 683 

— übergang II 53% 

— untergang II 398 ff. 

— verfährung II 275, 404, 436- 

— — Grfordemifie II 406 

— — NRichtanftellung der Klage IT 406 

— — Ablauf der Zeit 11 406 

— — Beginn II 407 

— — Dauer Il 444 

— — Bollmdung II 415 

— — bona fides? Il 406 

— — Hindernifle derf. II 416 

— — Hemmung berf. II 446, 447 

— — Unterbrehung II 424 ff. 834 

— — ®irfung II #85 

— — — auf Hagbare Obligationen II 
7 


8 

— — — aufdingliche Rechte und Erb- 

rechte II 44% 
—- — — auf Statusklagen II 444 
Kleider, Nießbrauch daran I 402° 
Kreuzpartifeln 1 866 '° 
Kriegebefehi ung II 549 
Kritik der Gelepe I 98 
Kundmachung der Gefepe 1 28, 29, 34 
Kupfergelv I 878 


8. 


Ladung des Beflagten II 519 
Landesregierungsblatt I 29 
Zandfafftat (m. plen.) I 304 
Laudatio auctoris II 550 °* 
Lebensfähigfeit I 282 

Leere Plaͤtze I 887 
Legitimatio ad causam Il 464, 462°' 
— ad processum II 463°" 
Zegitimation I 497 

— des Klaganſpruchs II 448° 
Legitimationspunfte II 625 ff. 
Leibeigenfchaft I 169 
Leibesgebrechen I 288 
Leibzucht I 567 

Leichnam I 869 *° 


Alpbabetifches Regifter. 


Zeptwillige Verfügung Il 504 ”* 
— —**— örtl. 7 Rechte I 200 
Lex cogens I 54 

— commissoria II 567”, 568°” 
— generalis I 47 

— imperfecta I 56‘? 

— minus quam perfecta I 56"? 
— perfecta II 442 

— plus quam perfecta I 56 '* 
— rei sitae I 173, 475, 476 
£iberatorifcher Bertrag II 170 
Liquidirungsflage II 369 1° 
Ziquidirungeverfahren II 609 '* 
gift II 52 


Litisconteflation II 549, 528, 526, 
537, 580, 538 

— affirmat. II 549°. ® 

— negative II 478 

— Birkungen II 594 

Litispenuntiation II 504 *° 

Locus delicti commissi I 188 '* 

Locus regit actum I 206 

Löfchung einer verjährten intabulirten 
Borberung II 446 

eoſchrngerlage, Unverjährbarfeit derj 
140 


Lotterielooſe (ausländ.) I 866 '* 
Lucrativa causa f. causa 
Luft I 968 


Malae fidei possessor I 466? 
Mandat II 139" 

Metallgelv I 878 

Metallwerth I 879 

Metus II 4%, 49 


Miethe I 386 


ee II 80, 34 

Minvderjährigfeit II 695 

Militärftaud I 348 

Miteigenihum I 484 

Mittheilung der Klage II 519, 534 

— Wirkungen Il 586 ff. 

Mitwirkung zu fremden Rechtegefchäi- 
ten II 429 

— natürliche II 129 

— juriſtiſche II 184 

— — formelle II 182 

— — materielle II 182 

Mobilien I 470, 389 

— Eigenihum daran I 477 

— Serituten — 1178 

— Pfandrecht — 478 

Mobilia ossibus inhaerent I 470 

Moderamen inculpatae tutelae II 344 

Modus II 400 f., 108, 223 ff. 








Alphabetiſches Regifter. 


Modus acquirendi II 9 ff., 204, 255 '° 

Monopol 1 594", 688 

Mora I 84? II 544, BAB®.« 546", 
548% 

— ex rel 487?’ II 589 * 

— solvendi I 606 II 882 '°, 464 ?* 

Moratorium II 499 !* 

Motive eince Befehes II 600 

Mündigfeit I 383 

Münzen I 879 

Münzfuß I 378 

Mutuus dissensus Il 470° 


Nachlaßvertrag II 1838 

Nachſteuer 1 297 

Nasciturus pro nato habetur I 233 

Nativität der Klage II 875 ff., 407 

Naturalcomputation II 292, 294 

Naturalia negotii II 43 

Naturalis obligatio II 487°, 438 

Natur der Sache I 87, 66, 67 

Naturrecht I 67 ff. 

Nebengebühren I 430, 542° 

Nebenperſon II 484 

Nebenrecht (accessio) I 596 ff. 

— formelles, mater. 1602 ff. 

Nebenfachen 1427, 429 ff., 480 ff. 

Necessitas I 50, 62 

Negare II 564 ?° 

Negatio II 472, 478, 474, 57% 

Negatoria actio f. actio 

Negligentia IH 240, 287 

Negotia juris II 40 ff. 

Negotiorum gestio II 440 

Nichtgebrauch, Einfluß auf die Rechte 
1 374 ff. 


— — auf Privilegien II 820 ff. 

Nichtigkeit 155 ff. II 48, 424, 140 ff. 

— abtolute IE 422, 445, 147, 449 

— bedingte Il 450 

— gänzliche LI 458 

— nachfolgende II 142 

— relative II 424, 445, 449, 457 

— theilweife IL 454 

Nichtigleitsbefchwerbe II 608 ® 

Nichtigfeitsflage II 446, 148, 153, 
878" 

— als Praͤjudicialklage II 448 

— als hered. petit. II 447 °* 

Nießbrauch |. Usus fructus 

— an einer Sefammtfache I 485 

Nominalwerth 1 879 

Nominatio auctoris If 550 

Non usus Il 257, 374, 375, 


Nothfriſt II 60% 


709 


Nothwehr II 344 

Novatio necessaria durch Urtheil? U 
534, 678 ff., 687 ff. 

— einer verjährten Forderung IT 438° 

Novation II 581, 678 ff , 687 ff. 

Nullität des Prozefles II 30 

— dee erzwungenen Rechtsgefchäftes II 


— der Tradition II 48°, f. a. Rich⸗ 
tigfeit 

Nullitätserflärung II 48?’ 

Nullitätseinrede II 540 

Nullitätsquerelll-4146, 447,207, 540° 

— wegen eines Öffentlichen Ehehinder- 
niffes II 404 

Nuntius II 434 

Nutzungen I 469, 470 

Nußungseigenthum I 176 


O. 
Oberflaͤche 1 883 
Obligatio I 544 
— alternativa | 494 
— naturalis 1l87?*,4447,205, 496 2 
Obligationen aus Delikten II 229, 328 
— aus Derträgen II 484 
— Einfluß neuer Geſetze I 187, 138 
— — oörtlh. verſch. R. 1184, 188 - 
— Beſitz, Erfitzung I 546 
Obligationenredht I 589 
— Einfluß neuer Geſetze 137 
— @influß örtlich verſch. R. I 179 
Obligatorifcher Vertrag II 170, 473° 
Obforge II 246 
Occasio legis 161, 82, 427 
Öffentliche Bücher II 97° 
— Rechte II 265 
— Urkunden I 285 
Dffenes Meer I 863 
Dmiffivhandlungen II 24° 
Omnis causa II 529, 582", 54? 
Onus probandi II 555 
— reale I 554 
Ope exceptionis I 45, 488°, 486”, 

494 


P. 

Pacht I 886 

Pactio II 44 

Pactum de non petendo II 506”, 
507°, 868° 

— — — — intra certum tempus II 
495°, 499 10 

— ne dolus praestetur II 487°, 
842? 


45* 
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- Pactum nudum II 496 ®s 
apiere auf den Inhaber I 568 
apiergelb I 379 

Batente 127 

Paternitätsflage II 872'°, 629° 

Permiffivgefege I 58 

Persecutio Il 858 

Perſon I 280 

— natürliche I 231 

— — Anfang I 231 

— — Gnde isssf. 

— — Rechtsfähigkeit I 252 

— juriftifche f. Juriſt. Perfon 

Persona incerta I 568 

Perſonalrechte 1569 ff. 

Perfonalftatute I 158 

Perſonenrecht 1319, 388, 504 ff., 570, 
II 266 

Verfönliches Recht 1 539 

— Sachenrecht I 540 

— Höchftperfünliches Recht I 569, 570 

Verfönlichkeit 1464 ff. 

Pertinenz I 435 ff. 

Petere Il 855 '° 

Betit f. Klagbegehren 

Pfandflage I 538 

— Berjährung der. II 2374 

Pfandrecht 1486, 477, 479, 296, 530, 
544 

— Befis, Erfißung I 584 

— Inhalt 1533 * 

— Theilbarkeit I 644 

— an einer Oefammtfache I 483 

— bewegliches oder unbewegliches Ber: 
mögen I 396 

— Ginfluß neuer Geſetze I 186 

— Einfluß oͤrtl. verfh.R. [1 477, 479 

— &influß der Nichtausübung II 274 

Pfändung, eigenmächtige II 339°, 843 

Pignus_ in causa judic. captum II 
629 


Poena conventionalis I 492 !** 

Possessorium ordinarium II 366? 

Prarie 142, 44 

Praͤceptivgeſetze I 54, 55 

Praedium rusticum, urbanum I 885, 
986, 387 

Praejudicia I 444, 509,544, 542,554 
Il 868°, 872, 975?'a 

Präfudicialpunfte, Rechtskraft derſel⸗ 
ben Il 625 ff. 
Präflufivfrift II 248, 277 

‘ Praescriptio II 249, 250 ff. 

— acquisitiva II 254 

— exstinctiva I] 254 

— translativa Il 252 


Alphabetifches Regiſter. 


Praescriptio definita, indefinita s. 
immemorialis II 252 

Praesumtio Il 460”, 578 

— facti 11 580 

— juris II 449, 8583 

— juris et de jure II 444%, 534 '* 

Prävention I 629 II 538 

Breis I 374 

— ordentl. (Markt-) I 375 

— anßerorbentl. I 875 

— der befondern Vorliebe 1 375 

Priorität des Todes I 249 

Brivatpfändung f. Pfändung. 

Privatrecht obj. 11, 23 |. 

— fubj. 1489 ff. 

— — Gegenftand I 499 

— — Inhalt 1508 

Brivatrechtlicher Bertrag II 173 

Privatrechtsanfprud I 323 ff. 

Privatrechtsfähigkeit d. Sachen 363%. 

Privatrechtsſchnß II 326, 337 

— außergerichtlicher II 837 

— gerichtlichet 11337, 346 

Privatrechtsverletzung II 326, 328. 

— bei Sigenihum II 834 

— bei Obligationen II 384, 333 '° 

— bei fälligen Obligationen II 833 '* 

Privatfirafe Il 364 ® 

Privilegien I 49, 54, 52°, 406, 449, 
880 ff. 

— Yrten 1 582 

— Entſtehnng II 343 ff. 

— Berluft 11 847 ff. 

Privilegirte Cinreden I 476 

— Forderungen 1 6%5 

Privilegium causae I 582, 589 

— exigendi I 54, 582, 589 

— — Übergang desfelben 1 586° 

— persona6 1 582, 584 

— rei I 5814, 589 

— Übertragbarkeit verfelben 1 583,584, 
585 1%, 590° | 

— Einfluß neuer Geſetze I 149 

Prozeßabſchnitte II 548° 

Prozeßakte II 548? 

Brogehfeitten Il 248, 249 

— Berechnung derfelben II 297 

Prozeßkoſten I 605 

Prozeßobligation II 527 ff. 

Prozeßſtadium I 518? 

Progeßzinfen II 547 

Promulgatio legis I 29 

Pronuntiatio judicis 11626, 643, 644, 
648% 

Proteftation II 106, 407, 440 

Proxenetae Il 439? 

Puberes minores II 80 








Alphabetifches Megifter. 71 


Pubertas 1 283 
Publikation I 29 


Q. 


Quautitaäten 1360, 404 
Ouelen bes allgem.öfterr. Privatrechts 
5 


— des obj. Rechts 1 28 ff. 

— des fubj. Rechts I 24 

Querela nullitatis juris publici — Un: 
verjährbarfeit derf. II 404 


Rabdicirte Rechte 1 572’ 

— Erſitzung derf. II 268 

— Berjährung I 27% 

Hafende II 25 

Ratihabition II 16% ff. 

Ratio juris I 68, 82, 88, 90 

— legis I 64, 647°, 83, 88, 89°°, 90 

Reallaften 1 517°, 553 ff. 

— feine Bertineng 1577” 

— Arten I 566 

— bewegl. oder unbewegl. Bermögen I 
897 


9 
— Einfluß des örtl. verſch. N. I 139 
— — der Iwangsverfleigerung und 
des Boncurfes 1 564, 364 ”° 
— Berpfändung derfelben I 579 
Realrechte 1 568, 572 ff. 
Realftatnte 1 453 ff. 
Recht abfolutes, relatives II 323 
— angeborenes II 3? 
— formelles II 618 
— gegenwärtiges, Fünftiges II 7 
— regelmäßiges, anomales 1 49 ff. 
— finguläres I 54 
— ſ. au Jus 
Rechtloſigkeit I 265 ff. 
Rechtsanalogie I 64 
Rechtsanfpruch II 326, 647, 648 
Rechtserwerb IT A, ff. 
Rechisfähigfeit 1 230, 288, 252 ff. 
— Mopiflcationen derf. I 256 
— — durch die Religion I 256 
— Minderung, Ehrenminderung 1 261 
— — durch Berbrechen I 264 
— — durch unbefugte Auswanderung 
12377 


— Einfluß neuer Geſetze I 184 
— — oörti verſch. R. Tu 
Rechtsphiloſophie I & 
Rechtsgefchäft II 24, so ff. 

— Arten IL 1 ff. 


Rechtsgefchäft, Beſtandtheile II 48 

— Grforderniffe II 43 ff. 

Rechtsinſtitut I 213 

Rechtsirrthum II 38, 35 

Rechtskraft mater. II 647 

— formelle II 608 

— Gegenfland II 694 ff. 

— Umfang II 639 ff. 

Rechtsmittel II 350°, 608° 

Rechtsnachfolge II 5, 16 ff. 

Rechtsobjekt I 354 

Rechtspflege Il 346 

Rechteprinip 187 

Rechtsquelle 128 ff. 

Rechtsſatz I 87 

Rechtsftreit II 328, 349 ff. 

— @influß des begonnenen II 518 ff. 

Rechtsunmiflenheit II 33 

Rechtsurheber II 48° 

Rechtsverhältnig I 2*, a4 ff. " 

— Entſtehung 11, 3. 

— Endigung 114, 18 

Rechisverjährung II 437 

Rechtsverlegung II 834°" 

Rechtsverluft II A, a8 ff. 

Rechtsvermnthung II 440, 577 ff. 

— einfache, qualihcitte 11583 ff. 

— echte II 595 ff. 

— als Beweisgrund II 579° 

— Wirkung II 580, 584 

— — auf die Beweislaft II 582 

— Eollifton derfelben II 588 

— ältere Auffaffung II 586 ff. 

— für das Erlofchenfein einer Forde⸗ 
rung II 585 * 

— für die Fortdaner eines Rechts II 
460?’ 

Reciprocität 130919, 805 

Reconventio perfecta II 64 4 *® 

Redintegratio amissae causae II 693* 

Regalien II 263 ff. 

Regel und Ausnahme bezügl. der Be: 
weislaft II 458 

Regula Catoniana II 74 *% 

Reichsgefegblatt I 29 

Rei vindicatio II 48°, 364 ?°, 884 'a, 
884, 503**, 498, 684 7°, 6886 

— Berjährung derſ. II 442° 
f. a. Eigenthumsflage 

Religion I 256 

Reliquien I 366! 

Remanet propter pignus obligatio 
naturalis [I 440 

Remiffionsvertrag II 180 

Renuntiatio generalis Il 488 

Renuntiata, ad-non datur regressus 

68 
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Renten 1 555, 570° 

Keplik IL — 515 

Replicatio rei judicatae 11 654, 546°, 
546°, 6862, 637°%, 674 1%° 

— rei secundum se judicatae II 
674 120 

— pacti conv. de non petendo II 
516° 

Repudiare hereditatem II 484 ® 

Repudiatio II 473 

— eine Legate II 474° 

Res II 858?, 6234 1! 

— corporalis, incorporalis1 856, 858 

— de qua agitur II 627 

- divini juris I 867 

— ecclesiasticae I 868 

— in commercio,extra commercium 
1 863, 866, 367, 870 11 364 . 

— in condemnationem deducta II 
687 

— inexhausti usus I 865 

— in judicium deducta II 6237 

— in patrimonio I 363 

— judicata II 495°, 
647 ff., 627 

— litigiosa Il 8540 

— meraefacultatisI 496, 644 11 373° 

— moventes, mobiles I 889, 890 

— nullius I 868 

— omnium communes I 864, 865 
11 264 

— praesentes et futurae I 364 ff. 

— publicae I 867, 369 

— quae pondere numero mensura 
consistunt I #05 

— quae in genere suo functionem 
recipiunt I 407 

— quae usu consumuntur I 402 

— religiosae I 868 

— sacrae | 867, 368 

— sanctae I 369 

— speratae I 361 

— unitae I 449 

Refeiffibilität II 440 

Rescripta I 40, 49* 4 

Reservatio mentalis II 447 

Resolutio ex nunc II 76, 78, 95'*, 
150 

— ex tunc II 76, 78, 95'°, 442, 150% 

Res succedit in locum pretii et pre- 
tium ın locum rei I 472 

Refolutivbebingung II 65 ff. 

- fchwebt II 76 

— beflcirt II 76 

— if erfüllt IT 76 

— wird retrotrahirt 11 77 

Reſtitution I 487 1° 11 692 ff. 


605°, 616%, 


10 ff. 


Alphabetiſches Regifter, 


Refitutionspflicht I 88, 88’ 

Netentionsrecht Il 338, 495°, 
49917, 504 1 

Retorfion I 305 

Reviſion II 608° 


96" 


©. 


Sache I 244, 858 
— befriedete 1 869 
— bewegliche I 381, 
415 
— confumtible 1 40%, 408 
— einfache I 420 
— fungible 1 496 
— —2* (freiftehende) I 262 
— in, außer Verkehr I 362, 365, 366 
— förperliche I 856, 858, 364 
— fünflige, gegenwärtige 1 364 
— fchäßbare I 372 
— theilbare, untheilbare 1409,41 4,4432 
— unbewegliche | 382, 383, 448, 64%, 
455 
— vertretbare I 404, 408 
— verzebrbare f. confumtible 
— zufanmengefeßte 1 424, 425 
Sachenrecht 1 244, 249 " 
— Einfluß neuer Befepe 1484 
— — örtl, verſch. R. 1469 ff. 
Sahgefammtheit 1 470 ff. 
Sachwerth I 875 
Sadjveräußerung IH 475 
Salmannen II 136 °° 
Schäßung I 874 
Schaͤtzungspreis I 874 
Schäßungswerth I 374 
Schalttag II 208 ff. 
Scheidemünze 1 378, 379 
Schenkung Begriff il 189 ff. 
— Natur U 497 
— Stelle im Syſtem II 200 ff. Anm 
— unter Lebenden Il 199, 202 
— unter Chegatten II 204 
— auf den Todesfall II 199 
— remuneratorifche II 234 
— übermäßige II 248 
— —— e II 222 
— mit einer Auflage II 233 
— gemifchte IT 349 
— eined ganzen Bermögene 1 207 #. 
— eines fremden Bermögens II 2414 
— eines ginfligen ‚Dermögene IT 312 
— durch Übertragung einesRechte IL 497 
— durch Aufgeben Anes Rechte II 198 
— Puch — Verpflichtung Il 


— Biderruf II 213 


388, 412, 46, 


Alphabetiſches Regiſter. 


Schenkungsverſprechen I 488 II 198, 
20% 


Sciffsmühlen I 384 

Schlüffige Handlungen II 105 

Schmerzensgeld II 364 1°, 534°, 545 

Schrift II 115 

Schuld II 233 ff., 236 

— Grade derf. II 237, f. a. Culpa 

Schuß der Rechtsverhältnifie IL 323 ff. 

Schweigen II 444 

Sclaven I 169 

Selbfibefriebigung II 338, 339 ff. 

Selbfterhaltung II 838 

Selbfihilfe II 837, 839 ff. 

Selbfivertheivigung II 838, 344 

Senectus I 287 

Sententia Il 648 

Servitium reale I 554 

Servitut I 887, 517°°, 528, 558 

— Bildung derf. 1 527°, 608° 

— Grfikung II 268 

— Nichtgebrauch II 2738 

— Einfluß neuer Geſetze I 136 

— Einfluß örtlich verfchiedener Rechte I 
477, 478 f. a, Dienſtbarkeit 

Simulation II 449 

Singularfucceffion II 49 ff. 

— in Obligat, II 20 

Sinnesverwirrung II 26 

Societas I 824, 824, 828, 330 

Solennitätözengen II 115'?, 133" 

Sorglofigfeit U 240 

Spolium II 849 

Staatsbürger, öflerr. I 163, 4199 

Staatsbürgerichaft I 294 ff. 

— Erwerb 1398 ff. 

— Verluſt I 297 ff. 

Standesverhältniffe 1 284, 307 ff. 

Status I 233, 254 

Statusflagen II 872, 885 

Statuta conventionalia I 38 

— legalia I 32 

— personalia realia mixta I 453 ff. 

Stiftungen 817, 347 ff. 

— Entſtehung I 349 ff. 

— Rechtsfähigkeit I 354 

— Berwaltung I 352 

— NAuflöfung II 353 

Stellvertretung II 183 ff. 

Stillſchweigen II 274 

Strafflagen II 864 

. Streitbefeftigung II 549 

Gtreitbeginn II 580 

— Wirkungen II 588 ff. 

Gtreiteinlaffung II 528 

Gireitverfündigung II 504 ?® 

Stundungsvertrag II 495°, 499° 
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Succedere per universitatem II 29 
Succeffion II 5, 16 ff. 
Suspenſtobedingung II 65 

— ſchwebt II 69 

— deficirt II 70 

— ift erfüllt TI 70 ff. 

— wird retrotrahirt? 11 73 

— Beweis der Erfüllung II 572 ff. Anm. 
Syſtem der Rechte I 241 

— ber Rechtsverhaͤltnifſe II 241 ff. 


T. 


Tabularbefitzung II 288 !% 

Tabularerfitßung II 284 

Taube II 82 

Taubſtumme II 32 * 

Tempus continuum II 814 

— clausum II 248 

— utile II 344 

Termin II 88, 248? 

Terminus a quo II 89 

— ad quem II 89 

— intra quem II 248? 

Tenor sententiae Il 644, 646, 647 

Teftament I 440 

Testamenti factio activa 1 275 

— factio passiva I 276 

Testamentum destitutum II 450°? 

Thatfache jurifl. 1447 IT 2 

— rechiserzeugende II 8, 454, 458'', 
454 


f 
— rechisvernichtende IT 44, 454, 468, 
489 


— rechtshindernde II 454, 459, 488 
— unbeſtreitbare (notoriſche) II 555 1°, 
83 


Theilbarkeit ver Sachen I 409 ff. 

— — natürlide L 410 ff. 

— — jurift. idelle I 445, 446, 447 

— ber Rechte I 607 ff. 

Theilungsflagen II 864°, 644°, 680°? 

— Unverjährbarfeit II 408 

Theilungsverbot I 448 

Theorie 1 44, 48 

Titel II Sf, 18 * 

Titulus acquirendi I 25 II 8 ff., 204, 
2353'° 

Top 1235 

— bürgerlicher I 469 

Todeserflärung desBerfchollenen [286, 
240, 244, 248 

— Zweck derſ. 1238, 289 

Tradition II 9° 

— brevi manu II 21?* 

— longa manu II 34 

— fymbolifche I 428 !* 
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Tranfitorifcge Geſetze I 109 
Treuhänder II 136 ?* 

Triplit II 877 

Turpitudo II 364, 363, 273 


u. 


Umfloßung eines Rechtsgeſchäfts IL 445 

Unbewegliche Sachen, Theilbarfeit 1448 

Undankbarfeit II 243 

niet Kinder 1443, 496 

Unehrlicyfeit I 274 

Unerlaubte Handlungen I 188 II 228 

Ungiltigfeit II 140 ff. 

Univerfalfucceffion 147497 1149, 20 fl. 
310, 593% 

Universitas I 424 

— bonorum I 817 ff. 

— facti I 474 ’ 

— hominis I 474 

— juris 1470, 476, 674, 474 11 93, 
208 

— ordinata et inordinata I 344 ff. 

— personarum I 817 ff. 

— rerum cohaerentium 1 860, 434 

— rerum distantium 860, 434, 479, 
476 


Universitatis denatio II 208 

Unmündige I 97 

Unmündigleit I 288 

Unrecht II 326 ff. 

Unterhändler II 4 * 3 

Unwiffenheit II 8%, 83 

Unvordenkliche Zeit II 253 

Urrecht I 506 

Urtheil II 605°, 643 

— Ddispofltiver en 11 643, 644 

— beflarativer Theil II 643, 644, 647 

— tehtöfräftiges als Gigenthumstitel 
II 630 !° 


Usucapio f. @rfigung 

Usucapio libertatis II 357 

Usus theilbar I 644 

— unübertragbar II 49° 
Ususfructus causalis II 666 ” 

— formalis II 666° =. 

— unübertragbar II 49!‘ 

Utile per inutile non vitiatur II 45% 
Utilitas I 50, 69 


Vacatio legis I 58 
Bäterliye Gewalt 1444 
Venia aetatis I 385 
Derächtlichkeit 1270, 273 ff. 
Verarmung II 217 ff, 
Deräußerung II 478 ff., 477 


Alphabetifches Regiſter. - 


Veräußerung, Arten II 176 ff. 

Beräußerungsbefugniß II 173 ? 

BVeräußerungsgefchäft I 478 
eräußerungsverbot I 866 

— Umfang besfelben II 176 1°. 1° 

— Wirkung desf. II 478% 

Verbindlichkeit, Natur der privatredht- 
lichen I 492 ff. 

— alternative I 494, 495? 

Verbot ber Schenkung unter Ehegatten 

4193 

Berbrechen I 274 

Vergleich UI 6487 

— influß ber gefeplidhen Auslegung 

4100 

Verjährung I 249 ff., 254 

—— * 246 

— erlöfchende II 250, 355 

— Unterbrechung II 584 

— erwerbende II 250 

— unvorbenfliche IE 2365 

— Gegenftand II 270 ff. 

Berjährungsfrift II 44% 

Verjaͤhrungszeit II 444 ff. 

— beim Funde II 283 »⸗ 

Verjährungsflage IT 446° 

Berjährung der Einrede II 540 

Verfolgung, gerichtliche II 426 

Berfügung I 49? 

Berhüllung des wahren Willens f. Si- 
mulation 

Verkehr obj. 1 363, 370 

— fubf. 1370. 

Verlaſſenſchaftsabhandlung II 373° 
ermögen I 345, 380 

— bewegliches, unbewegliches I 395 

Vermoͤgensrecht 1248, 345, 290, 221, 
544 


Bermuthungen II 308 

— einfache, gemeine II 580 

— gefeßliche U 580 

— umedjte II 596 

— einer Thatfache II 585 

— ber Buftändigfeit eines Rechts ll 585 

Verneinung bes hiſtoriſchen Rlagegran- 
des II 478 


— bes rechtlichen Klagegrundes Il 47% 

Bernunftrecht I 4 

Verordnung I 26, 37 

Berbfändung flehender Früchte I 363, 
428 


— der Realtechte I 579 
Berfchollenheit I 237 
Verſchuldung II 233 ff. 
Verſchweigung IT 280 
Verſchwender II 290 

— Sanblungsfähigfeit II 34 











Alphabetiſches Kegiſter. 


Berfchen II 286, 287 

— geringes 11 240, 243 ff. 

— grobes II 340 

Bertheidigung II 474 

— Arten II 473 ff. 

Bertrag II 41, 169 ff. 

— Arten I 4 70f. 

— Einfluß neuer Sefeße I 187 

— Einfluß öortl. verſch. R. 1 184 

— Berhältniß zu den Rechtsquellen 1 24 

Bertragszinfen II 679" 

Berurtberlung Il 868, 606 

— — bei Anerkennungsklagen II 609 

— — bei perfönlichen Klagen II 609 

— bei unperfönlichen Klagen II 640 

— in contumaciam II 458 !° 

— Sicherung II 529, 588 

— Umfang Il 8344 1%, 529, 582 

Verwahrung II 246 

Berwirkung der Klage II 408? 

Berzehrbarkeit ver Sachen I 404 

Berzicht 1489 II 473, 479 ff. 488 

— Arten UI 188 

— allgemeiner II 488 

— —— II 487 7 

— ſtillſchweigender II 487°’ 

— Erfordemiffe II 178? 

— Gegenſtand I 489° 11 4823 ff., 
489 


— auf den Beftg II 482 

— auf das Eigenthum II 182 

— auf dingliche Rechte II 482 

— auf Obligationen II 188 

— auf Klagen II 484 

— auf das Erbrecht II 484 

— auf finguläre Rechte II 184 

— auf ein Privilegium I 586, 587 II 
318 


— auf deu Widerruf einer Schenfung 
II 245 

— auf den Prozeß II 895 

— auf die Verjährung ver Klage ll 444, 
448 . 


— auf Rechtsmittel Il 184, 60% 

— — vor Entſcheidung der Sache II 
605’ 

— auf ein Recht aus einem jus publi- 
cum 154° 

— auf die Geltendmachung ber Folgen 
der Mora II 684 '* 

Berzugszinfen 1 84”, 548%, 606*", 
679’, 682 

— bei einer Schenfung I 88” 

— Einfluß örtl. verſch. R. 1 187 

— ſelb ſtandiges Klagrecht 1 606° II 
684 
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Vindikation ſ. rei vindicatio und@igen- 
thumsklage 

Vis absoluta II 50 

— atrox II 840 

— compulsiva II 44 

Bolljährigkeit I 180, 284 

Vollmacht II 189 

Borkaufsrecht 1 549°, 570° 

— Berjährung 11 275 ’° 

Bormerkungsrechtfertigungsflage u 
374 


Bormundfchaft I 246 
— Einfluß örtl. verfih. R. 1 198 
Borfak (böfer) U 234 


Wahl eines oͤrtl. Rechte 1180 7°, 183° 

Wahnfinnige II 25 

Wahrheit, juriftifche, formelle II 553 

Wa able I 384 

BWechfelfähigkeit 1 167 

Derth 1874 ff. 

Miderflage 11 864 *2 

— eigentliche, uneigentliche II 614° 

— Einfluß auf die Verurtheilung IL 614 

Widerruf der Schenfung II 212 

— de Privilege II 848 

Widerruflichfeit ver Schenkung I 187 

Biberrufsflage II 214 

Widerfpruch II 473, 488 * 

Wiedereinfeßung in den vorigen Stand 
11 698 fi. 

— unmittelbare, mittelbare II 693 

Wiederkaufsrecht I 570° IL 380 "' 

Wille II 44 ff. 

MWillensäußerung II 33 

Millensentfchluß II 23 

Willenserklärung II 13. 

— Arten II 108 ff. 

— Form IT 114 ff. 

Windbruch I 468"? 

BWinpmühlen I 884 

Witthum 1567 

Wohnfitz I 300 


Zudem 1566 

eichen II 40% 

Zeichengeld 1378 

Zeit, Einfluß auf die Rechtsverhältniſſe 
11 247 ff. 


— unvorbenfliche II 25%, 256 
— fortlaufende II 344 

— zufammengefeßte II 344 
Zeitbeflimmung II 88, 348 
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Zeitbeflimmung, Arten II 89 

— unmöglicdhe II 97 

— Wirfung II 89*, 94’ 

Zeiteintheilung II 286 

Zeitraum Il 386 

—, Berechnung II 291 ff., f. a. Com⸗ 
putation 

Zeugen II 448 

Zinfen I 469 

Zubehör I 368, 394, 485 

Zufall 1495 °° II 243 

Zugehör I 429 

ame hung zur Schuld II 234. 
urechnung zur That II 239 

Zurücklegung eines Privilegs II 818 


Alphabetiſches Regifter. 


Zuftand der Berfon f. a. Status 

— Einfluß neuer Geſetze I 180 

— Einfluß örtl. verfh. R. I 463 

Zuſtandsrechte II 266 

Zuftändigfeit eines Rechtes II 585 

Zuftellung der Klage, Wirkung II 519 

Zuwachs I 429, 480, 484, 438. 

Zwang II 43, 49**, 697 

— phyfiſcher II 50 

— pfuchologifcher II 42 

ei ſtillſchweigend. Willenserflärung 
1448 


Zwifchenperfon II 135 
Zwitter I 279. 


Verzeichniß 
der angeführten und beſprochenen Paragraphe des allgem. bürgerl. 
Geſetzbuchs. 
(Die beſprochenen Paragraphe find durch einen Stern ausgezeichnet.) 


*24. 12 

*3. 1286, 442 11 88°, 37 

*3. 129 

* 5, 1444, 488, 168, 464° ?, 4847%, 
yon 1 g7g1e 

“5. 1446, 448, 949°, 428, 495°, 
129, 1459 
. 166, 77°, 78%, 7 
. 149%, 60, 65° 

* 1 77*, 99, 404 

*9. 1408, 108 

”40. 186, so, 408° II 845* 

“144.108 

* 42. 144, 48, 49 * II 654°%8, 666 

“4B, i 59°, LI ORc 598, 595 

»4&. 19349 [II 848 

*45, 1349, 220°”, 298, 294, 505 

* 46. 174°, 258°, 506° II 592 * 

* 47. 1 741%, 268°, 506’ II 563 *%, 
598°, 5985 

+48. 1258° II 56?, 457 °* 

*49. 11 280, 888, 889, 841, 845, 859 

*20. 1409, 440’? 

* 24. I 224, 983, 289° II 35°, 89, 


791%, 80, 86°" 
, 67, 70, 748, 
(77°, 80 


»39, 1284, 235 [308 ® | 

“93. 1282 I1 568 ”a, 599 

* 24. 1 234°, 287°, 938, 940” 
II 588 20° 


*25. 1 254'' II 295'', 568%, 594 *? 

"36. 13924°°, 848°, B44, 319, 822 

*28. 1298, 294 1° 

"29, 29%, 295 

”80. 1294, 395’ 

*34. 19 ’ 295 

*38. 1297 " 

”s8. 1 804, 804, 805, 806 II 568 ’% 

"36. 1458, 164, 165° ‚166, 167°, 
184, 293° 


"35. 1458, 176%, 484, 482°, 485 
#36. I 458, 176, 484 ũ 568°“, 
595 4 

*87. 1458, 176, 184, m, 185 

“38. 1 53'6, 304 

1 284, 256, 258 

48. 190%, gute, na 

. 1930, 499° 1] 474, 478, 234° 
45. 1440, 199 I get! 
46. 11 563°% 
48. 180”, 808° 

#49. 1288, 289 II 25°, 8021, 149°, 
54. 1462" (1sa1 
58. 19477, 974, 389° 
54. 140°, 848 

III AR®, A714, gg, 49, 50% 

57. 1155, 498 

- 11498, 855." 

59. 11523 

60. [389° 

 1978° II 4ggıe 

6%. II 563 ?°« 

65. II 38’ 

67. I1 568 °% 

73. 11 287° 

73. II 276’, 990 

74. 155 

76. II 484°, 138% 

1144 

89. II 287%. 

88. 11 348° 

„168° 11 445, 156% 

89. 1 235°, 296° IL 55 

90. II 335° 

94. 1489118, 935, gggıe 

Ta89 N, gu71%, ggaıe, 996, 
809 ° IL 360° 

98. 1 90°° II 449, 480 
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*94. 


95. 
*96. 
99. 
400, 
4109. 
403. 
4104. 
4085. 
106. 
109. 
*44%, 
*2443. 
*444. 
445. 


430. 
1a, 
124, 
483, 
484, 
4185. 
437. 
138. 
139. 
44, 
444. 
145. 


146, 
447. 
148. 
4541. 
453. 
45%, 
“455, 


*456. 


*157, 
“458, 


459. 

460. 

4162, 
*468, 


16%. 
*465, 
166. 


4167. 
172. 
4178. 
174, 


Berzeichniß der angeführten Paragraphe des a. b. G. 2. 


II 449°, 451,453, 267, 378'7, 
404°, 8536 

II 6385 

II 440'%, 453”, 465'°, 585 
II 563 2:0, 594 » 

Il 568 ?* 

II 885" 

I1 56?, 459°°, 474 

II 487 # 

II 56°, 487? 

U 34 

1375®, 278°, 289° II 249 
1239, 340°? 

1 339 
1 239 

I 275°, 
85517 
1 98’? I1 248, 290, 588 ?*a 

1 56, 225, 298 "1 

1360, 364 7° 17 449° 

IL 487°, 474 

II 137%, 390 

II 187°, 568, 

1220?’ ’ 
II 349, 290, 585?°, 594 *? 
1225 * 

II 430° 

1225 * 11 825‘ 

1347'°, 514 ®1, 5482" ]1 360° 
672% 

1247'°, 296, 809° 

11 420° 

II 477'* 

II 34 

11 417° 

II 3234 ? 

II 290, 296’, 
594 *? 

I 89°, 4432%, 23767%, 290, 
296°, 342, 8867°, 49417, 584° 
Il 290, 318, at, 568? 

II Toy yıgze, 290, 342, 
ah ‚d6an, 563 2%, 584 10.10 
u 319, 434° 

1 406°, 244° 1] 382% 

[ 374° 

I 74°, 443°, 49741 11 249, 
290, 336%, 56328, 5857 

11 568 

1298°, 809° 11 3934? 
194%, 94 Anm. ı, 95 Anm. 4, 
419617 11 420°, 448° 

194 

[ 387° 

12841, 987 

1 95 Anm. 4,388, 286 11 446"®, 
138%, 474 


278%, II 474, 249, 


312, 58820, 


476. 


1278, 290% II 249 


180. 11961, 984° 


484. 


14962 I 4493, 445, 046°, 


- 43818, 474 


182. 
483. 


186. 


490. 
194. 
493. 
495. 


198. 


200. 
“2904. 


208, 
204. 
208. 


207. 
209. 


221. 
235. 


*3882. 


*333. 


*234. 
237. 
388, 
289. 
240, 

*2243. 


*244. 
*24. 


*246. 
351. 
352. 


254. 
286. 


257. 


262. 
263. 


264. 


265. 


371. 
“278. 
“27h. 
*275. 
*2276. 
*277. 


*278. 


279. 


1 809° 

Ir ag 

II 8342 

II 695 

19872, 289°, 9901 
1499, 284 '', 304 
1234 1%, 348 11 304? 
1 294 ı 

1499 

I 199 II 248, 276°%, 
39617. 18, 29928, 842 
158 

II 695 

II 696 '%a 

II 698 

II 596 ® 

II 334? 

1498, 499 

1499 

11 939', 343, 244 

I 695 

I 885, 390 

1 37%, 885, 494° 
1499, 885 II 433 1° 

1 530 ’° IE 30°, 44612, 433°, 
138°°, 204°, 695 

149828 11 546°, 471, 509 
II 696 !?a 

II 698 

II 390 

1499 

1 88°, 355° [1 302, 454, 447° 
IL 80, 483" [130 ° 
II 84 

II 84 

1 387 

1 95 Anm. 4, 284 1, 285, 296 
IL 483%, 344° 

1 290’ II 239! 

11 98 

1234. 

II 290 

II 24% 

IT 399! 

IT 398° 

I 355 

II 25°, 31 

1 334 II 5837 

1 289° 1132* 

II 422 12, 696 

I 289 

1244, 248, 344,245 11 563”%, 
11699 "7 [585 * 


287%, 





281. 
382. 
284. 
*2288. 
*2387. 
288. 
289. 
”390. 
*298. 
*298. 
*294. 


*2985. 
*2096. 
“297. 


"298. 
”299. 
*800. 
*304. 
*308. 
*303. 
*8064. 
*208. 
*2807. 


*2308. 


”340, 
“844. 


342. 


818. 
844. 


345. 


”347, 
349. 
320. 
321. 
322. 

”328. 

*23264. 

*323. 
326. 
328. 
320. 

*330. 


384. 
8832. 
888. 
384. 
*885. 


Berzeichniß der angeführten Paragraphe des a. b. G. B. 


1984 11, 990 1 

II 447° 

1804, 309, 344 '° 

I 8354 II 255 

1363! 369°" 

1 869° 

I 1409 

174°, 409 

1 356, 859, 860, 864 

1382', 898, 428, 442 

I 429°: 6, 484°, 489, 448*, 

449, 459, 465 

1880°®, 883, 885, 893, 894°, 

439, 488°, 458°, 465 

I 385, 394, 489, 442, 448°, 

449, 456 

1 868°, 884, 886, 894, AhAN, 

448°, 469, 4687%, 459, 460° 

1 895°, 896°, 898, 576 

1 396°°, 898 

1458, 459, 478, 175%, 476%, 

1 404°, 402, 408 [20% 

14757, 477 

1873, 378, 8378 

1873, 874 !® 

I BT, 875°, 876'°, 378 

1332, 548, B15.%, 34 70, 530, 

589, 540°, 545 

I 2231, 23223, 524, 8359, 834 

II 867 92, 364 ° 

1 288 5 389 II 35 % 26°, 971% 

' ra 365, 866 16, 490 

1 5081%, 546°, 569° 

II 5° 

15° 

125, 507° 11 40% 

II 340° 

Il 840®, 855 !%a 

IH 285 

[I 985 !% 

II 5797, 594%, 599° 

II 57497, 5903, 394 a 3° 

11594, 599° (599°°, g95*2. 4 

II 342 ?° 

1I 459°, 598 

1 223, 616 IT 540° 

1 88%, 894, 480°, 443°°, 

— 3. 469°", 470 “e 605°° 
, 

I 87*° IL 843% 

I 646° 

Il 568 ??« 

II 496%, 500'' 

1 89%, 476, 877*', 378, 4801, 

d67 1 6, 2317, 329°, 589°, 

[4 


336, 
837 
#388. 


*889, 


340. 
843. 
344, 
345, 
346. 
847. 
348. 
349. 
850. 
854. 
”358, 


*854. 
”355. 


*356. 

857. 
"359. 
*360. 
“864. 
*368. 


365. 
“866. 


*367. 


“368, 


"369. 
370. 


374. 
“372. 


878. 
*374. 
875. 
*376. 
377. 
#878. 
879. 
*880. 
*2384. 
382. 
*884. 
885. 
887. 


719 
187* 
1 840° 
I 89%, 476, 46777 11 289", 


589227 540, Bam, 502, 
Saga 8 546, 5472, Bug“ 
II 8405, 35577, 364°, 366°, 
563°%2, 61071, 049 7a 

II 355 17 

11 568 "a 

II 84315, 344% 

II 342 1% 386° 

II 364 °, 966° 

II 3547, 864°, 3662. 874° 

II 874 19, 466% 

Ir ga 

11 385 

Il 934 

1 278°, 3809, gıg®, nasse, 
5g6 ® 

1 595%, 596. 

1 8661%, 4999 IE 456°, 457% 
595% . 

1 865, 866%, 870°, 490 II 
4567, 4887°, 595% 

1 639 

140, 529, 530 

15567, 567°° I] 590%, 594° 
[ 89372, 894 2%, ga417 "46, 
64018 

I 440, 499°*, g461 I[ 49238 
1 792° 11 476°, 349 

1 837° IE 302 nee, agp17, 
836°, B7U N, BB, 608", 
468°, 46486, 4677, 4997 
502, 508%, 589, 550 
645% 

1 87°*, 486, 478°, 518 II 612, 
715, 787%, 482°, 565 72a, 5997 
IT 24920, 563220, gg» 

IT 942%, 400°, 449%, 468 
en (B63 ?°= 
II 547°, 56878 

1 549 II 866%, 468*°, 499%, 
503 7°, 589, 599°°, 594 41a, 034 
19477, 849 II 684 

— 5747, 594 "a 

11 4735, 8805°, 56870, 574° 
II 550 #3 

1 8741° 1189732, 840°, 544 

I 468 II 544 °° 

I1 40 

1 8691 II 8°, 40, 455” 
139g! 

Il 949, 276°, 3787, 987%, 
1 307° [a91 
1 862°, 646° 
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*888. 
*889. 
300. 
39. 
*398. 
193. 
396. 
402. 
408. 
*404. 
*408. 
407. 
*442. 


*444. 
*446. 
*446. 
*2447. 


448. 
*420. 
431. 
432. 
423, 
*424. 
”435. 
426. 
* 437. 


438. 
430. 
433. 
*434. 


*488. 
436. 
488. 
489. 


440. 


442. 
448. 
444. 
448. 


*447. 
449. 
*45814. 
*488. 
458, 
454. 
456. 
*4857. 


460. 


"461, 
466. 


467 


468. 
*2460. 


Verzeichniß der angeführten Paragraphe des a. b. G. B. 


1 475° 11455 *, 599 *, 600° 
1 39 I1 282, 387° 

I 89 

1I 284, 283 

1 475°% II 9384, 282 

I 55 II 2383 °* 

il 568 **a 

I 40° 

II 234 

1 429, 484 * 

I 468% 18 

I 43415 1] 334 * 

143, 1. 1 Ip 2388 1 

1 484%, 4481 11 384° 

I 48% 1 445. 

Ia84®, 84 pay 

l 15%, 4231, 646°? IE 424 n 
II 54 16’ 

1 426°°, 484°, 468%, 464 °° 

Il 286° 

II 848 72 

138 

125 II 40, 607 
1523 *° 11 40 
1488 *° I] 34 ®* 
L428'°, 488%, 
Ist ur gı0" 

1 548 “ 624 20 
1809, 344 I 497° 

165°, 2081, 284 IT 144 ®, 
448, 197”, a05 1% 

II 444% %, go5'% 

1194 

Il 8741%, 588 22 

11 2787°, 287%, 296, 874%, 
4040, 449 

1 634 ?2 II 205, 435 “is 

187 11 48° 

1 564°, 882 °5 II 43* 

165°! fl 972°, 1841, 183° 

1 558 [1 97%, 183, 374°, 
536 !?a 

1383 IL 38%, 448 

125 II 44, N 368 °* 
1479, 864 B un 11 483° 

I 179, 187% 819 IT 48% °° 

u 374 1 

1599 '° 

1549, 549 11 7° 

1 363, 4331, 439°, 485°, 
445”, 16% = s65 ®1. ” 469 s 
I 615 

II 384 1%, 442 

I 4447 

1 549 II 408, 440%°, 488, 488° 
II 96 22, 97 26. 27 

1 554%, 604° II 440°", 565° 


596 ⸗ 
(IT 404 


4879, 


*474. 


*472. 
*478. 


*474. 
479. 
*480. 


*484. 
*4882. 
*488. 
*484. 
488. 
*486. 
488. 
498. 
498. 
496. 
497. 
504. 
504. 
508. 
5086. 
507. 
508. 
840. 
544. 


548. 


548. 
519. 


826. 
526. 
527. 
528, 
529. 
530. 
”584. 
*338. 


*538, 
*836. 
*386. 
*587, 
588. 
*840. 
*644. 
*649. 
*848. 
*344. 
"545. 
*847. 
“548, 
549. 


II 496%, 800 
[82871 5991 

1 494°, 578° 

1 385, 887, 576° 

Il 568*%2, 594 9% 

128 I1 44,.255:°, 986°, 268, 
484°, 607° 

1863! II 44, 489° 
15472 

1 49814, 388 .° 

1 61517, g4g 1 
a9. 

I 549, 638 II 492?, 685°, 636 
II 335° 

1 644° I1 653 

1 6447 11 98 

199, 647% 

192, 647” 

189 

1 844°, 944° 

I B40, g6g®° 1] 49 °* 


11 335° 

18707, 8741 1° 11. 49° 

1493 

1 4087, 4041? 

I 464°, 468'°, 467, 668°" 
11 335° 

Il 239°, 249, 268”, 244, 
45" 


11 568 *?- ”?a, 599° 

1 898, 394, 464°, 468, 469°°, 
4707 II 825 * 

I 562 II 855'°, 356'%, 384, 
468 4%, 568 2%, 595 *° 

1528, 578, 580 ** 

I 580 

1 96 , 977%. 37 

II 96° 

I 844°, 570° IT 491%, 5974 + 
1 897, 556", 558'°, 5623, 866 
1333 

I 222, 223, 584°, 535, 539 
11233”, 270° 

[35 1 4, 370 

1395 °° [1 33° 

1350*, 254 

11 59°, 185 * 

Ik a5 "- “457°, 488° 
1377° 11 244 

1477° 

1277° 

1 377° 

1977°, 378° 

1977" U 59°, 444° 

1 818°, 835, 386 II 20 2. * 
15721 BB4°, 6801 

I 839 


”5850. 
"554, 
552, 
. 9353, 
555. 
556. 
560. 
*565. 
"566. 


#667. 
#568, 
* 569, 


*8570. 
“574. 
*8572. 


*578. 


*875. 
576. 
*577. 
* 8578. 
*879. 
584. 


582. 


* 6587. 


588, 
“59. 


593. 
*597. 
599. 
600. 
604, 
* 602, 
* 607. 
608, 


640, 


614. 
616. 
647. 


649. 


*630,. 
”638, 
*624. 

626. 


627. 


628. 
*634. 
648, 
P 646. 
647. 
650. 


658. 


Berzeichniß der angeführten Baragraphe bes a. 6.8.8. 72 


11 20% 

IE 474, 185 9, 
II a3? 

II 443° - 

11 596 % 

1I 834? 
1588 II 4° 

11 64 

II 44%, 48, 8527, 448°, 
II 35%, 361°, da7m, 
4887, 568 7%, 5908 
1359, 45720 569220, 2599m 
Tas a 599 + 
443%, 355, 288 1129°°, 34995, 
445, 441613, 90% 

II 55®, 4gg12 8 

II 497%, 198% 
II 52°, 4983, 
4897, 5637 
1 408°, 975, 276° II 38%, 
1431%, 447 

1 275°, ais Il aaa" 

11 454 

IT 4482, 445, 447% 

TAS6TÜIT aaa, 145 

1 44572 1] 447% 

II 33 - 48 

11 464 ® 

II 115 

II 445, 146% 

Lk, 74°, 108®, 938472, 98% 
II 84, 337, 445°" 

1260 

163'°, 4032, 406°, 994 '° 

11 276°, 290 

140°, 54, 213 

1 557 11 872%, 4447, 445, 44910 
II 474, 473 [a7 
II 596° 

II 408°, 596% 

II 408" 

II 897 

II 568 7% 

II 59° 

1 418 

II 4401°, 596 + 

IT 410 1°, 598% 

1984 13 448 11 597% 

1984 2217 394? 

II 4831 

II 4401%, 596% 

1 418° Ip 49g 1 

1 894, 468, 470° 

184918, 3ig® 

U 404°, 048 

164°, 594 9 

1 856% 


187 85 


147% 
4572, 


1422, 929, 


654. 1 874 
*655. 1 80, 98, 284° II 404°, 36 820, 
597 *7 


* 656. 14057, 494°, 4962 

688. 1 408’ 

*659. 172°, 689° 

*660. 1 649° 11 388°, 597° 

664. 1162 

663. 1367'°, 87413, 87% 

663. I1 483° 

665. 11 389° 

667. 11597 

688. 1 534 * 

669. II 889 12, 568 22a 

"674. 1388°4,'889, 459 

675. 11597 4 

* 676. 11 335° 

*677. 1380, 889°, 458° 

“678. [399% 

*679. 1 889%, 453% 

680. I 880 

688. 11 597° 

684. IL 4°, 59°, 90°, 947, 474°, 486 
636. n 229°, 54428 zug 

687. 15587, 570° II 802°, 413 
689. 164°° 1 43, 196% 

‚694. 1349: 

%695. 11 57, 882, 404%, 493% 
*696. II 5811, 68, 65% 

*697. II 88° 
*698. II 69°, 8197, 832, 88%, 84, 

87, 235° 

699. IL 631%, 66 

*700. IE 83, 85108, 86107, 87, 404 
*704. 11 69 ' 
*708, I159®, 75, gg 2 

* 704. II 88%, 9910 94, gg. 
#708. 1424 2 17947, 9912, gges 
*706. II 97, 98° 

#707. 11 74, 767%, 90°, 947,990 
* 708. 1168, 74) 7774, 97 
*709. 11 325%, 997 

*740. 11 337 
* 744. 11 403, 295 ® Ä 
#743. ILA401, 44820, 4590, 
716. 11590 
* 724. 11405°, 406° 
* 739. II 44819, 568 °% 
*733. ]1 456% 
#726. 1 426° II 40810 16, gogan 

489%, 498, 502°, 597% 

* 728. II 408°, 509% 

126. II 60°, 459 

739. II 355 1% 

782. 1 253'°, 394° 

786. 1253 12 

136. 1 253? 


489° 











Berzeichniß der angeführten Paragraphe des a. b. G. B. 


& 


. 174° 

. 19419, 199 12 
. 1 850° 

. 11394 2 

. 1340®, 343°" 
. 1809, 313, 888 
. 1284 

. 1444 

. 1144 

. 114854, 3342, 4561 
. 1260, 27% 


. 1957° ‚260, 27% 
. 11 456 a, 568 ?%a 


. 1390 
. 11871 


II 56°, 358°" 


.U BR 7, 568 7a 
. Ia491, 3B3490 II 597, 1819-7, 


453° “ 458°, 186 


‚IL a2862 503m 

. 11 409°%, 444 %°, 397 
. 11894 ° 

‚13449 

. 11894? 

. 11184 2°, 186% 

. 1156?, 67 110 


808. 11 872°, 187 
805. IL 487°, 695 
806. II 484% 
309. II 59°, 94° 
810. 134° 
814. IT 8942, ggg" 
”842. 166” IT 944, 934°, 698° 
313 11428 
814. 11 394? 
815. II 86° 
819. IE 91° 
822. II 394° 
*g98. 1248°, 537192, 338112 In gu, 


275, BB6'°, 864°, 87112, 374%, 
385, 468% 

. 1248°%, 468, 5871 11 894%, 
354°, 364°, 839, 543 

. Ts1g%, 640% 

IT 449%, 563 7% 

, 189372, 384 °%, 440, 447” 
RTL ATTE 

14483 


‚ 1 408° 
, 1469 II 563 ?%a, 596 * 
. 1469 % 

. 11.607 '* 

‚ La, 47 


1 457°°, 682° 
1 8937, 994° 


. 1333?°, 349 * 
. 11.4083 


881. 
852. 
”858, 


. 11404, 408°, 408° 


. 1 283, 


. I 482%, 


I 89®, 


II 866°, 568° 

II 863° 

11 224*, 866°, 408°, 568 * 
I 44417. 10 I] 868 7% 

II 560, 388 ** 


. 125, 540°, 545= 11 4, 364" 
‚135 II % 
1 3728, 


494°, 554% 
u 473 14. 15 
IT A883, 348, 276'°, 


> 
539%, 


292°, 
[293° 
IE 479 13, 3645 

289 II 25°, 
282%, 24, 69°, 482%, 
1651, 447° 


26", 
451, 


‚ II581, 56°, 448%, 449, 123°°, 


124 12 
48, AI 22, a5, 
1651 


11 56°, 428, 434°: 20, 425 


. II zuꝛ 56”, 434} 
‚I TE 
. II 44°, 56” 


1 481%, 4235, 697 *8 *0 


. 1158, 40977, 49591, 499° 
AI 67, 


18T, 495908, 458, 
87877, g64m8) 4949, 499°, 
510.4, 346°, 698, 69719. 7° 


. 1.365, 490, 49832 II 442%, 


1483, 488% 


. 155, 4237, 485°, 490 114885, 


214? 


. 1435®, 8667, 490 I1 446 ®, 


465" 


. 1494 ° II 326°, 937 
. 17154 
. 114042, 118 


II 446'° 


. 11.680° 

. 1189732, 88719: 17, ag" 
. 1684 92 ]1 897°, 536" 

. 11 8924*, 894 1°, 897” 

. 11 56*, 506” 

I 815", 630° 
re 

. ’ 

. 183%, 87, 225° 

. 169 . 
‚Tal 
II 52%, 404, 393, 295°, 


78 «“ 


237 
387°, 2894, 
807, 808 **, 333° 


394°, 


. 11803 °° 
. 1858?, 72*°, 183°, 236°, 493° 


u 13°, 64, 93%, gg=- 83, ” 
99°, —8* 376 


An 


905, 
906. 
*907, 
909. 
*949. 


“948, 


“946, 
*946. 
*946, 
948. 
919. 
920, 
924, 
*928. 
*928. 
*924. 
*925. 
926. 
927. 
*988. 
*929. 
980. 
934. 
*938. 
*938. 


*298346. 


*938. 


*936. 
*937. 
*938. 1 
*939. 


*940. 


*944. 
*943. 
*943. 


*944. 
*946. 
*946. 
*947. 


*948. 
*949. 


Verzeichniß der angeführten Paragraphe des a. b. O. B. 


II 48° 

1 494 10 II 538?!) 589 

1 4942°, 495, 496 2° 

IT 464 9 

14801, 483°, 468, 834% II 
8497, 549” 

I 6302, 488, 594% II 8942 
TEC ITCH 
1484 II 404 ® 

IT 404°, 34377, 597°" 
IE 4499 10, 994 
[599% 

II 567°* 

II 46°, 14315, 698° 

1 356 i⸗ 

IT 4681%, 499 9°, 458°°, 
IT 48417, 4582 

11 398°, 394 2, 382 10 
11 39617, 299 °°, 382 10 
II 583 1° 

11 583°, 588" 

1 563° ]1 39 °°, 52°, 458° 
11 39°°, 484 9°, 920, 8342, 488% 
1 489% 

II 334°, 47712, 504 2° 

IT 1597%, 49917, 6852, 698 
II 463°, 376'°, 3787°, 390, 
29972, 48617, 487°, 4441, 
8313* 

I 720, 890, 
1597%, 461928, 468, 465%, 
BB11, gug2, gg? 987 
49917 508%, 687%, 698 

II 394°, 48970, 409°, 165%, 


503 ?* 


49417 II 39 


184 20, 249°, 836 18, Bu, 
583%, 5083 
IT 460, 4649, 2767°, 978’° 


IL 18%, 489, 47713, 133 19 
11 490, 196%, 200 f. Anm. 

II 483°, 485°, 496?°, 204 
Anm. 

II 490, 203 Anm., 224‘, 222, 
855° 

11 302 Yum., 3231, 356'° 

II 238 

I 621%, 487%, 485°, 897% 
II 446, 204 Anım., 204, 205°, 
206, 307 18, 208, 230”, 230! 
234, 855 1. 4875, 4552 

In 7°, 45488, 304, 208, 242 
IE 499 ® 

11 248 

1 73?° 11 4597, 203, 247, 218, 
249, 499! 

1 318, 214, 856'° 

15786 11 318, 24h, 245,246, 
217, 399', 584°, 585°, 549 * 


"950. 
954, 
*9532. 
*988. 


”954. 
“955. 
” 956. 
964, 
962. 
96%. 
965. 
966. 


.*967. 


968. 
970. 
974. 
976, 
975. 
978. 
979. 
980. 
982. 


“988. 


992. 


*9964. 


*998. 


*996. 


997. 
998. 
4001. 
*4008. 


*4004. 
*4006. 
*4007. 
*4008. 

1009. 


014, 


*4017. 


*4048. 
4049. 


1083. 


4024. 
41027. 


41028, 
*4039. 
*4080. 


41034. 
4038. 
*4088, 
403%, 
4085. 


4086. 
1048. 
” 4047. 


Unger, Syftem d. öfter. allg. Privatrechts. Br II. 


723 


II 348, 2319? 
u ga) 218, 219 **, 568 a 
II 218, ag! ug 
191 7720918, 310,244, 318. 
36322, 698 
11 248, 248, 319, 499 *⸗ 
15707. °, 872 16 
1354 II 445, 499° 
U 467 
II 83419, 878°, 383'%, 
II 246 

1375 11 54619, 545 
II 868 ??a 
113767°, 9777°, 387°a, 29027. 1°, 
1 334 [299 ??, 396 * 
II 246 
14037, 409°" 11 830" 
11 99°, ggo * 
lI 563 ??a, 876 
II 461 ®° 

1 375 II 546 '° 
II 4997, 804 1° 
11277, 287°8, 39617-102992, 
886 ’°, 396°, 397°" 

I 408’, 404°, 409” 11562, 
I 408 [455 *? 
1438 

1818, 584'? 11562, 247, 248, 
I 55 IE 484 °° [547 
158 II 406! 

Il 682 '° 

11 48 *°, 568 

1I 439 0 

iI 2231 _ 

II 140 

II 803 

1 842, 83?', 987? IL 138®%, 
193° [304 
il 330 

U ı87°* 

II 136°, 497°* 

11 856 '° 

18570:°, 573’ 

II 568 ?% 

1 318 

1348 II 604 ® 

199°, 313 11 507°, 604 °° 
I 843, 380°, 548°, 525 II 
10m 596°, 604 o.' 

I 818 

I 813 II 568 *2 

I 818 II 604 °® 

1255, 284 1° 11 489 

II 440 

187*° 

ii 469 

14295, 480°, 488, 444 


46 


DSB 3, 
[467 * 





124 


4068, 


”4050. 


1054, 


10852. 


4058. 


405%, 


4056. 


41062. 
41064, 
*4068. 


1070. 
1074. 
1078. 
1073. 
1078. 
*4075. 


4077. 


*4079. 


4080. 
4084. 
”4083. 


4083. 
*40864. 
*4085. 


4094, 
41092. 
4095. 


41097. 
*4404. 
440%. 
4408. 
4408. 
4406 


4407. 


*4409. 


4440, 
*4444. 


1448. 
1444. 
4445. 


*4446, 


4447. 
1448. 
*4420. 


1124. 


*4428. 
1125. 
*4128. 
4438. 


41436, 


Berzeichniß der angeführten Paragraphe des a. b. G. 2. 


II 4685"? 

I 444 *', 468, 469°° II 544 ®° 

11 544% 

II 4447, 470 Anm. 4, 4997, 

IE 482, 469 [504 1 
Lisa! 

Mm 4461, 438° 

II 4447, 476 Anm. 4, 499'°, 

11 544 [804 1° 

1469 ®° IL 16077, 3801, ggatt, 
08°, 499 

si, 570° 

[8717 I a0gre, gggn 

11 384 9, 408® 

1548, 519°, 349 

1570° 

II 443?%, 348, 276°°, 287%, 

298, 29617, 8g4 11 

IL 36?, 384 }ı 

I 518, 549°, 549 II 284, 

28 

U 376 '° 

II 440'°, 387%8, 99617, 306, 

444*, 596% 

Ir 70%, 4140 

11 777€, 410°, 287°8, 596 *° 

149420 11 7774, 7877 090, 

49077, 49977 

1 3861 

II 188 !° 

1548, 51922, 549 

II 376°, 290, 355 1%, gg '* 

1 38617, 888°, 469%, 47713 

II 4061, 47713 

1 469°, 566% 


II 490° 

II 897° 

1 465 

1 89, 68°! ]1 840°, 448%, 
11 599% [4592 


II 246, 276°, 3777, 299 2°, 
TI 896" 

II 96° 

IE 406°, 412°?% 

1887°!° IL 440! 

146°, 406°, 407° 11 287 2, 
290, 298° 

Ir asgre 

II 249, 413®8, 464 2°, 567° 
1890, "Sa, 549 

5ıg® 

I 226 *', 809, 580, 55% 

1 382, 41521, 485'7 

II 174°, 476°°, 568 *2, 595* 
11 349, ET 67a 

1I 249, 3449, 567° 


4444. II 149 °n, 248, 287%, 996 17 
1443. 11568. 
4447, 1883, 445” I1 998 
1489. 1 79% 1] 408° 
1458. II 440°, 596 % 
1462. 1573'° 
4163. 11294 
4478. 1 856'° 
1474, 11 88192, 45976, 99534, 998 
4475. 1988 %° 
4477. 11 597% © 
4478, IE A447, 448 
1486. 1570. 
1195. ir 221 1° 
1196. IT gay !° 
1304. I1 604 ® 
1203. 1394 °° 
*4308. I 318, 323”, 324°, 380, 
33312 1 440°, 598% 
1305. 1 493° II 96° 
1206. 1570° 
1207. 1880"! II 696° 
1208. 1843 
1310. [290% 
13244. 11 4597° 
1244. 1318 
1318, 194% 
4349. 1 236° 
1931. [79° 11 33 
1224. II 10g'° 
1338. I 91 
1936. 11 568 22- 72a 
*1337. 19236, 888%, 4037, 409°" 
=4238, 1 388° 11 568 7%, 5gg*- 
1239. 1358 II 404°, 38912, gagı® 
1232. 11 249, 9767°, 599 
1384. 11596 
1237. 1296 11 599 
1988. I 384'7 IT 440°, 596% 
1348, 1 555° 
1348. II 248 
*4346. II 204 
*4347. I14091°, 1401°, 998° 
1248. 1 236° II 596° 
#429. in AAK®, 445, 447, 474 
*4250. 1115873, 695 
1959. II 8% 
1959. I 55, 128% 
1260. II 563 "a 
1366. II 882 1° 
1268, IL 386'* 
“4374. IL 445, 855% 
*4973. IL 445 
275. 1964 ® 
1377. 140 
1378. 157411 II 322°, 244 
1283. I 57442 11 244 


Berzeichniß der angeführten Baragraphe des a. b. G. 2. 7125 


4384. 1 397°, 555° 
41385. 1 570° 
4388. Il 489 2* 
4390. II 987°, 
4293, 140 
*4394. I1 2887, 284, 236° 
“4395. 11228, 239, 545% 
“4296. II 8590°*, 593 *'a, 594 1? 
*4397. 186° II 244°, 600° 
*4298. II 229!, 4562, 4892, 546'°, 
*49399. II 243 [598 a 
*4300. I158'?, 245 
4304. II 3837 
4803. 11 238'7, 343?! 
4304. 173° 
*4805. 1635 11 230 
#406. II 238°, 232, 2333", 545 3 
*4307. U 261°, 29, 282, g16' 
*4308. 1 283° 
*4340. 1 7229.27, 288° 1125°-*, 232, 
233 16, 54g10 
—II 20 u, 282, 244, 828 1a, 
845”, 846? 
4349. II 354 . 888 98 
*4834. II 287°8, 843, 845 °° 
*4322. II 348 
* 4324. 11 337', 3423°?, 243 °° 
*4328. 1 378°, 57315 u 230°, 365 16, 
584°, 585 10 
4336. 1 873°, sog" 
4837. II 230°, 53510 
41828. 11 535° 
*4334. 137418, 875, 376, 8777, 878 
II 242, 4 
*24338. 137418 875, 876 II 243?°, 
1383. 1842 II 545° (276 
“1334. 1 84° II 882'%, 464°, 
5453. 39, 546°9, 547 * 
*4385. I 849, 606 au II "586 
4836. II 365 1° 
*4387. 1572'° 11 864 !°, 534 ® 
4838. II 340°, 567°" 
*4344. II 3392, 499 °’!a 
4844, II 446° 
4845, II 416! 
- 4846. [1 41417, 474 Anm. 2 
4847. II 471 Anm. 2 
4348. 11 459 *° 
41349. II 16%, 284 11457 ?* 
4850. 1 356 ’° 
4354. 1597 IT 44522, 464° 
4852. IT 445° 
4353. 1 597° 
41356. I1 499%, 4447, 47712, 49619, 
507 3 
4355. 1598° II 444°, 470 Anm. 3, 
474 Anm. 3, 4352 570 ?%a 


4592, 56320, 


[594 Ha 


“4344, 


4856. II 441°, 470 Anm. 2, 471% 
Anm. 3 

4357. 11 470 Anm. 2 

41358. 16007 11486, 496” 

4864. 11 477°?, 504° 

4362. II 15938, 488° 

4368. UI 50637’ 

41864. 11504 ?° 

4866. IL 8374 2° 

4867. 1604 IL 2348, 276°°, 378° 

1869. 11 269 °°, 382'?, 409°, &44'? 

4874. 155 IL 340° 

4873. 155, 449°', 487 ?° II 445° 

41376. 1604 Il 170°, 678 * 

4377. 11 678 * 

41878. 1600'°, 604 °° 

41380. II 170°, 186, 203 Anm., 
sı8 7a 

4384. 11.186, 495 2°, 204 Anm., 209 

1385. II 4008 [Anm., 61878 

4988. IT 435° 

1389. 11188 * 

4890. II 47712, 679° 

4394. II 445, 342" 

4893, 1560 11 20, 296 '*, 446'%, 
484 2° 

1893. I 568*, 569°, 570° II 44, 
4778, 568°) 585? 

4394, 1 869”, poste II 48°, 20, 

1895. II 206 is 485 °° (4g4 

1396. II 426, 7722 

1397. IL 497°, 458 2°, 56371, 370 * 

4398. II 459%) —8 

4399, II 459, 489 ?* 

4440. 13483 

444%. 1 494 II 470°, 585 °* 

4443, 1494 II 89°, ggg te 

4448, I1 470° 

4446. I1 470°, 888'°, 596° 

4447. 11333 

4448. 1570°° ° 11 676° 

4449, 11545” 

4424. 11 29, 485 °° 

4432. II 186° 

4438. 11 600 17, 486°, 496°" ® 


*4424. 1380 °®, ige, 328 11 292%, 


4705, 195 *, g6t*, 508%, 
505 2° 162, 54712, 849 ' 
4435, 1600 ° 114967, 935 .° 
44937. 11 585° 
414238. II 407%, 446°, 584'1°, 588'?, 
58817, 585% 
41439. 1I Bag 20 


*4430. 1848 IL 585*° 
"ABA, 


188%, 356'° 1143, 38, 381, 
610,459, 1681, Ang ız, 
5057%, 598°, 698 


46 * 


726 


*4483, 


2085 7, 


4488, 
1484. 
4485. 
4437. 
4438, 
4444. 
14483. 
*1444. 


1445. 
1447. 
4449, 
*4480. 
“ABA, 
*44852. 
1454. 
*1466. 


21456. 


*4457, 
"4458. 
*4459, 


*4460, 
4468, 
4468. 

“4166, 
4467. 
4468. 
1469, 
4470. 
4474, 

*44782. 


4478. 
41674. 


4475. 


4477. 


*4478. 


*4479. 


Derzeichniß der angeführten Baragraphe des a. b. G. 2. 


II 87°, a7, 489°°, 
37675, 8545, 
II 29, 90°, 440!° 

1 434 ®° ]1 90 

11459 ’°, 307'°%, 349 * 
1884 11 549 * 

II 490 27, 491 * 30, 346° 
1 838?’ 

II 47712 

I 45* 470, 477%, 
184 ®°, 487, 498, 206° 
1 620 

II 4893, 549% 

II 96, 254, 256 *!, 437° 
430° ii 694 ®, 098 °° 

II 254, 355 1° i 156 20. 21 
u a5, 23561, 203° 

II 358 1° 

I 860° II 289, 260, 264, 
2623 ꝰia, 367 1°a 

[ 566% u 263, 263, 26%, 
2365, 274, TYgat 

gi 268, 64 7. 0 ‚266, 816° 
1500” 266, 367 978° 
1 498”, 499°, 645° II 
372 6.0) 278°°,408°, 405, 
4410®, 639° 

1 87° 256, 264, 
194 "7 

11 377?°, 303° 

1 66°? 11 256, 268, 383 
II 2384 1%, 985 

11 268 

II 268 

II 268 

[I 568 ??« 

1 54, 835°, 887° 
3517, geg, g70= 
282°°, 444 1% 

11 415 

11378 

II 4233 ''8 

187 +1 11 257°?, 3839, 63%, 
563 Ba, 59938. 3 

II 88°, 35475, 355'%, 286, 
271,407, 410°, 443'%, 44182, 
689 

I 147°, 


190°, 
439, 
[4401° 


188, 


284 106, 
[308 


343, 
IL 263, 


498, 524 II 259, 


"4680, 


:606 9 11.274, 405", 


260, 371, 27578, 384, 408, 
404°, 40812, A10%, 446, 
487°, 44310, AA6 2%, gg 92, 
688, 689 

1 565°, 604%, 604°, 
—WN 
M, K29M, 4469, 084°, 


689, 690 


. I 540" 11 374, 872, 403, 


104°, 440%, 443" 

. 373, 278%" 

. 18807%, 58391, 604° 11 269°%, 
a72%,’ 474,7 409°, 487° 
FETLRTTELE 

„ 1865 II 44419, 684 

I 54, 826%, 387%, BuB®, 
854 TI IT AAKNE, g45 18, 689 
‚ 11444, 689 
ũ aν., 
, sg) 
247, 278 


48, 195°%, 
1583, 462, 
B7817, 487°, 


japtta, 464 ” 492, 540, 


gg‘ 

11 278°, 486° 

. 11899, age", 3123, 856%. 1°, 
864 '%, aa ie, 296°, 397°) 
434 17 487°, re, 689 
‚II 88898, dngte- ie, gap, 
437°, 468 *° 

‘U a767% 377'°, 487° 
.1401 {68 “ 
. 14301 1118", 
446 

. 188617 11 355 1%, 844, 447" 
gt 4 >, 449, 430°, 696 


355'%, 606, 


. 190°, um, 255 11344, ITS 


434 10 


. II 814, 4232, 423 102, 697 '' 
. 1604 25 


35518, 4471, 485, 
49362, Aa72%n,’ 439, 632°, 
188° 484 4%, 584, 696 


. IE l 
. 11 2551°, 44515, 4354, 446*, 


447 


. 11255 1%, 44418, 665, 677%, 


‚869 
II 46°, 
6088 


4843°, AaA'ta- 206, 
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